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A LA MEMORIA 



DON AUGUSTO COMAS 



Dos años de diario contacto en ese orden dt la dencia 
donde germinan los más puros afectos; dos aüos de cotnu- 
nisaeión incesante con aquel maestro inolvidable que traia- 
ha d sus abtmaos con afabilidad paternal, porqut elcariOo 
y la ternura que d la familia consagró se desbordaban bal- 
eando donde quiera d los hijos de su espíritu y de lu ense- 
ñania, fueron tiempo sobrado para que su imagen se gra- 
hase en mi memoria, sus ideas en mi entendimiento, sus 
otras en mi coratJn. 

Sea este recuerdo testimonio de mi mds profunda aámi- 
radón y respeto. 



Con fecha 6 de Diciembre de 1 900 convocó el 
Claustro de la Facultad de Derecho de la Univer- 
sidad Central un concurso para honrar la memo- 
ria del que fué durante muchos años dignisimo 
profesor de aquel centro docente, D. Augusto 
Comas y Arques. Era éste el mejor homenaje que 
podían tributar los compañeros al insigne maestro 
cuya pérdida para la ciencia, para la enseñanza, 
para el foro y para la política venía á aumentar 
el luto que la patria, por tristísimos sucesos, lle- 
vaba. 

La vida de aquel espíritu privilegiado, lleno á 
la vez- de exquisitas delicadezas y de asombrosas 
energías, puede condensarse en una sola palabra: 
el trabajo. Un llamamiento al trabajo era la mejor 
corona que podía ofrecérsele. 

El concurso tenía por objeto el desarrollo del 
tema: 

«¿Es aplicable la forma jurídica del contrato á 



todas las instituciones de la sucesión mortis 

causa.}» 

El Claustro de Profesores de la Facultad de 

Derecho concedía un premio de 1.000 pesetas; 
LUgusto Comas y Blanco, hijo del inolvidable 
lo, ofreció costear la impresión de la Memo- 
)remiada. 

¡>ncurri al llamamiento, como alumno que fui 
ir. Comas en la Universidad Central,, y tuve 
>rtuna de que se adjudicase el premio á mi 
esto trabajo. 

§stame sólo hacer público el testimonio de mi 
ítud hacia los ilustres Profesores que adopta- 
el acuerdo y hacia D. Augusto Comas y'Blan- 
jue tan generosamente lo ha secundado. 
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Si el conjunto de instituciones especiales que 
dentro de la totalidad del Derecho se contienen 
como formas que la voluntad humana emplea 
para realizar en las diferentes esferas de la acti- 
vidad el fin jurídico, fuesen algo así como los 
moldes que en cerámica se usan para el vaciado 
ó como los troqueles con que se acuña la mone- 
da, la 4rida del derecho, en lo que atañe á las for- 
mas con que cada manifestación de la voluntad 
ha de revestirse, quedaría reducida á la sencilla 
operación de coger ese molde ó ese troquel pre- 
viamente construidos y depositar en ellos los re • 
sultantes de nuestra libertad que á cada uno se 
hubieran asignado, para que en todo caso, adap- 
tándose á la norma preconcebida y de antemano 
preparada por el artífice, resultasen todos, cual- 
quiera que fuese su materia, con formas exactas, 
definidas, iguales . 
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Los actos realizados dentro de la esfera del de- 
recho, es decir, todos los actos humanos en cuan- 
to hacen referencia al cumplimiento de algún fin 
de la vida, quedarían exactamente agrupados en 
clases, y dentro de cada una sería nota común y 
distintiva la más perfecta identidad de formas. El 
contrato y el testamento formarían dos de esos 
grupos, y aunque podría siempre caber la duda 
de si la exteriorizkción de tal ó cual acto habría 
de hacerse empleando uno ú otro de esos moldes, 
jamás podría pensarse ni que ésa fuera una cues- 
tión indiferente, ni que fueran iguales ambas ins- 
tituciones en su esencia, ni aun siquiera que se 
hallasen separadas por límites inciertos, borrosos 
y movibles. 

Este plasticismo de las instituciones jurídicas, 
que así formulado no pasa de ser una concep- 
ción puramente imaginativa y retórica, ha tenido 
y tiene aún en la vida del derecho manifestacio- 
nes numerosas y caracterizadas que han dado 
lugar á innumerables polémicas y á detenido es- 
tudio.* 

Los pretextos y los motivos que han influido 
para la elaboración de tales construcciones han 
sido sumamente varios. Desde el carácter religio- 
so y sagrado de esas rigurosas fórmulas técnicas, 
desde el aspecto material sensible y simbólico con 
que los actos jurídicos hubieron de aparecer en 
los pueblos primitivos, hasta el sistema preven* 
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tivo de las garantías, acogido en época más re- 
ciente como panacea contra las posibles extra* 
limitaciones de una libertad vacía de contenido, 
una serie vastísima de influencias de todo género 
han pesado constantemente en la conciencia de la 
masa social, manteniendo en ella un respeto, que 
tiene mucho de supersticioso, hacia esos prototi- 
pos en que se encarnaba cada institución jurídica 

Prescindiendo aquí por completo de estas con- 
sideraciones y atentos sólo á marcar en esta in- 
troducción un punto de partida en que apoyar 
nuestro trabajo, impórtanos ante todo consignar 
los términos en que^^abe plantear la cuestión. 

Investigar si es aplicable la forma jurídica del 
contrato á todas las instituciones de la sucesión 
tnortis causa y equivale, dentro de un procedimien- 
to analítico, á hacer un estudio comparativo de 
las instituciones contractuales frente á las institu- 
ciones sucesorias, estudio comparativo que abraza 
multitud de aspectos, según el punto de vista que 
el observador adopte y según la norma escogida 
como base común de la relación. " 

Advirtamos previamente que para mayor clari- 
dad en la comparación habremos de establecerla 
entre los dos términos testamento y contrato, sin 
perjuicio de decir algo en lugar oportuno acerca 
de la materia de sucesiones que históricamente se 
ha dado fuera de ambos por considerarse extraña 
á las relaciones llamadas voluntarias. 



— 12 — 

El primer aspecto que al colocar frente á frente 
testamento y contrato se ofrece, es el que toca á 
la esencia y al contenido de ambas instituciones, 
asaltando la duda de si serán dos palabras distin- 
tas con un signifícado idéntico, y tan sólo por una 
sutileza infundada se habrá pretendido encontrar 
dos grupos perfectamente distintos y definidos de 
relaciones jurídicas, señalando oposiciones y an- 
títesis, allí donde una observación atenta hallaría 
sólo homogeneidad , armonía , compenetración 
perfecta, identidad esencial; ó si habrá en efecto 
algo que pueda marcar un deslinde de campos, 
una separación fundamental, entre las relaciones 
jurídicas que nacen del acuerdo de voluntades in- 
dividuales y las que emanan de una determina- 
ción de la persona acerca de ciertas relaciones que 
han de sobreviviría. 

Surge idéntica duda al contemplar las formas 
diversas que á través de la historia ha asignado 
el derecho al testamento y al contrato, las dife- 
rentes condiciones exigidas para su validez, las 
desiguales garantías con que cada uno ha sido 
amparado. Sea ó no uña misma la esencia de 
ambos y la finalidad que estén llamados á cum- 
plir, ^cabe lógicamente admitir una distinción fun ■ 
damental entre las formas con que cada uno vie- 
ne á la vida? 

En otra forma: la conjunción de voluntades 
entre el testador y el heredero al determinar una 
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relación jurídica cuya' regulación pende de su vo- 
luntad, ¿es un contrato? 

Pero hay más: dando por supuesto que testa- 
mento y contrato sean dos instituciones distintas, 
atendiendo al doble aspecto de las relaciones de 
derecho que constituyen 'la finalidad de cada una 
y de la forma que revisten consideradas como 
fftodo de establecerse aquellas relaciones, todavía 
es posible apreciar "esa distinción de dos maneras 
* y deducir, por lo tanto, consecuencias perfecta- 
mente contrarias. 

Esas diversas apreciaciones no son sino parte 
de un sistema general de modos de percepción y 
reflejo de una determinada estructura mental; 
como tales, es preciso considerarlas siempre den- 
tro del orden de pensamientos á que deben .su 
filiación, porque su aislamiento haría imposible 
su recta inteligencia. 

Más claro: aquél que considere la naturaleza 
como un conglomerado de cosas heterogéneas, 
sin más lazo de unión que la mera coexistencia; 
aquél que conciba la vida como serie de mutacio* 
nos per saltutn^ sin principio alguno de transfor- 
mación ni desarrollo; aquél que perciba todos los 
fenómenos como perfectamente clasificados, sin 
hallar nunca esos matices intermedios, esos gra- 
dos indefinidos, esos límites inciertos, ni mucho 
menos, esas gradaciones no interrumpidas que la 
realidad nos ofrece, al llegar á los actos humanos 
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con un tan estrecho criterio podrá, aplicando su 
sistema, medirlos, juzgarlos y clasiñcados de un 
modo matemático, siempre, claro está, según una 
norma preconcebida que ha necesitado de ante- 
mano trazarse; y al tocar al orden del derecho en 
el punto concreto que nos ocupa, habrá de soste- 
ner lógicamente que el testamento y el contrato 
son, como decíamos antes, dos moldes de forma 
desigual é invariable, ácada'uno de los cuales 
están asignadas por exigencia de su naturaleza ' 
cierto número de relaciones jurídicas, condenadas 
perpetuamente á revestirse con aquella aparien- 
cia. 

Pero si se adopta una posición distinta, si se 
parte de una concepción contraria, empezando por 
sostener que es absurdo clasiñcar en grupos ce- 
rrados los seres ni los fenómenos, porque toda 
agrupación ha de ser arbitraria ó incompleta al 
tratar de romper por cualquier lado el encadena- 
miento natural de las cosas; sí se percibe la natu- 
raleza compleja y la esencia espiritual de los actos 
humanos; sí llega á pensarse el derecho como 
algo que condiciona la vida pegándose y amol- 
dándose á ella para poder seguirla en sus infini- 
tos movimientos, será preciso también considerar 
el testamento y el contrato como modos esencial- 
mente variables que la voluntad humana emplea 
para fijar ciertas relaciones de derecho; y el que 
de tal manera discurra no se atreverá acaso á sos- 
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tener que tal relación haya de tener siempre como 
modo el contrato y tal otra el testamento, sin que 
por eso prescinda, si encuentra diferencia entre 
ellos, de algo fundamental que á él le sirve para 
distinguirlos. Aunque se establezca, por tanto, esa 
distinción, que podríamos, si bien con gran im- 
propiedad, denominar esencial y formal entre am- 
bas instituciones, se hacen todavía posibles tantas 
tendencias como puedan ser los diferentes grados 
de radicalismo que se adopten; y de aquí surge 
una excesiva complicación y una tendencia ai 
particularismo que, siendo contrarias á la índole 
de esta obra, nos es preciso evitar á todo trance. 
Punto capital de este estudio es también, sin 
duda, el análisis de la relación que pueda existir 
entre el contenido y la forma del testamento y del 
contrato, es decir, entre las relaciones jurídicas 
que se quieren determinar y el medio que se em- 
plea para determinarlas, para cuyo análisis será 
pecesario examinar el' campo á que extiende su 
esfera de acción el testamento y ver si las finali- 
dades que dentro de él se contienen repugnan to- 
das esencialmente la forma contractual, si por 
el contrario la admiten, ó si se hace preciso esta- 
blecer alguna distinción entre ciertas determina- 
ciones de última voluntad que el hombre puede 
establecer por medio de contrato y otras que, re- 
pugnando esa forma, requieren la más sutil y deli- 
cada del testamento. 



ta- 
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I poco que se medite sobre este ligero esbozo 
: de la cuestión acabamos de hacer, salta á la 
:a que el modo de plantearla peca mucho de 
echo y superficial; pero téngase en cuenta que 
a ensanchar y profundizar el asunto, habría- 
s de traspasar con mucho los límites en que 
t monografía necesita encerrarse, recorriendo 
t gran parte del vastísimo campo que abraza la 
jsofía del Derecho y abordando una porción de 
istiones que, para ser tratadas en serio, necesi- 
an un tiempo, un espacio y una suma de co- 
imientos de que no podemos disponer. 
{ es natural: si en ninguna ciencia es posible 
lar una determinada porción de ideas sustra- 
idolas del conjunto general y considerándolas 
/adas de la influencia de las demás, que acaso 
engendraron, en él Derecho se da quizá, como 
las demás ciencias antropológicas y sociales, 
\ ley con mayor fuerza y constancia. Cual- 
er problema del orden jurídico, por limitado y 
ticularisimo que sea, depende y va unido por 
1 serie no interrumpida de encadenamientos 
icos á otras cuestiones de carácter cada vez 
s general y amplio. 

ín el punto concreto de que tratamos, sería 
ciso irnos colocando en las posiciones adop- 
as por las diversas escuelas y sistemas que se 
putan el campt) de la Filosofía del Derecho, 
■a deducir qué solución podría tener el proble- 
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ma que nos proponemos, dentro del criterio de 
cada una. 

¿Qué duda cabe, por ejemplo, que dentro de 
la escuela abstracta, llevada á su pleno desarro- 
llo por Kant y Fichte, al sentar como base que 
todas las reglas é instituciones jurídicas derivan 
por vía mediata del contrato y al considerar como 
producto suyo relaciones tan heterogéneas cpmo 
el matrimonio y el Estado, la pena y la paterni- 
dad, ha de darse por resuelta la cuestión de un 
modo radicalísimo, asignando origen contractual 
no ya sólo al testamento, sino también á la adqui- 
sición de la herencia abintestato, considerada 
como una sucesión testamentaria presunta? ¿Ni 
como puede desconocerse la gran variedad de 
soluciones que podría surgir si se fuera cambian- 
do el principio que sirva de base á la fuerza obli- 
gatoria de los contratos, para deducir las conse- 
cuencias lógicas de Cada una de las teorías que 
tratan de solucionar este trascendental problema 
del derecho civil? 

Con lo dicho basta para formar una idea del 
ateance y la extensión que consideramos oportu- 
no dar á este trabajo. Entrar aquí en más deta- 
lladas explicaciones sería adelantar lo que des- 
pués Ha de tener su lugar propio y adecuado. 

Queda^ sin embargo, un aspecto, quizá el más 
interesante del asunto. 

No es posible prescindir en estas cuestiones de 
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derecho de los datos que la experiencia nos pro- 
porciona. Separar el derecho de la vida para estu- 
diarlo como una cosa puramente ideal y metafísi- 
ca, concebirlo como inmutable á través del tiempo 
y del espacio, pensarlo con abstracción de toda 
influencia histórica, elaborarlo mentalmente, sin 
otra aspiración que la de inventar algo nuevo^ y 
contemplar con desprecio la inmensa labor jurí- 
dica de los siglos, como si fuese un pesado lastre 
que es necesario arrojar para elevarse á las altas 
regiones, son procedimientos que suprimió para 
siempre el genio inmortal de Savigni. 

Consideramos, pues, como parte principal de 
nuestro trabajo la ligera reseña de los antecedentes 
principales que la cuestión propuesta tiene en las 
legislaciones positivas. Esos antecedentes serán la 
base más segura para ulteriores consideraciones. 

Una advertencia para concluir. Bajo la deno- 
minación general de pactos sucesorios han com- 
prendido la mayor parte 'de los tratadistas las di- 
versas manifestaciones contractuales que han to- 
mado las instituciones de la sucesión mortis cau- 
sa, y algunas otras convenciones que, sin tocarlas 
de un modo inmediato, hacen á ellas referencia 
indirectamente. Aunque tal denominación peca de 
cierta inexactitud y vaguedad, no prescindimos, 
sin embafgo,de ella ni de otras análogas, en gracia 
á la brevedad de su expresión y en homenaje á.la 
constancia con que el uso ha venido aceptándolas. 
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No consideramos aventurado consignar ai 
todo que los pactos sucesorios tienen su ori| 
más caracterizado y su desarrollo más amp 
dentro del derecho germánico. El derecho ron 
no (i) y las legislaciones en él inspiradas h 



(i) Prescindimos en absoluto de toda considerac 
acerca de legislaciones arcaicas, no sólo por la carenci 
gran inseguridad de datos en un punto tan concreto, s 
porque, aun procurando retroceder en tas investigado 
tratando de hallar las formas con que la sucesión ha 
apareciendo en cada pueblo, obtendríamos únicame 
principios generales de muy dudosa aplicación á nue! 
objeto. 

No podemos, sin embargo, resistir al deseo de ap 
tar aquí algunas observaciones, remitiendo á los ■ 
se interesen por estos estudios á las ni 
dedicadas de un modo especial á esa; 

Parece deducirse de las modernas investigaciones 
la sucesión ha seguido en su aparición histórica un 
ceso que podríamos llamar de desprendimiento y e 
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mirado siempre con marcadísima prevención, y 
algunas han proscrito casi en absoluto, toda re- 
lación contractual cuyo objeto fuera una heren- 
cia futura. 

Meditando un poco el sistema de organización 
de la primitiva familia romana como entidad que 
absorbía y hacía desaparecer dentro de sí toda 
persona, toda acción é interés individual; teniendo 
en cuenta que su vida entera se halla íntimamen- 
te unida á intereses del orden político y religioso 
y recordando que á ella es preciso referir toda 



clpación paulatina de las instituciones familiares. En las 
primitivas organizaciones no cabe que existiera, porque 
la familia, único sujeto de dominio, era una entidad siem- 
pre continuada, y por tanto imperecedera. El primer 
atiisbo de sucesión va tan íntimamente unido á ella, que 
es exclusivamente una consecuencia de ciertas mutacio- 
nes operadas en su sistema por el ingreso de personas 
extrañas, merced á ciertos actos que tendían á imitar y 
suplir los vínculos naturales. Su base era el acuerdo de 
voluntades; su fin primordial el ingreso de un individuo 
dentro de una iamilia, y su consecuencia la participación 
de aquél en el patrimonio de ésta. 

Mas lo que empezó siendo accidental llegó á hacerse 
esencial en ese género de instituciones, y un grupo de 
ellas concluyó por tener como único objeto el llamamien- 
to de una persona á la herencia de otra, sin cambio al- 
guno del estado familiar y mediante una especie de 
adopción sui generiSj de que son ejemplos típicos la 
affatomia de las leyes sálica y ripuaria y el Thinx longo- 
bardo, que más adelante se mencionan. El acuerdo de 
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clase de derechos y de relaciones jurídicas, no 
-parecerá extraño seguramente que una interven- 
xión pública en sus asuntos más trascendentales 
anulase é hiciera imposible en los primeros tiem- 
pos todo lo que pudiese significar ejercicio de 
libre actividad individual. El individuo no exis- 
tía para el derecho sino en consideración á la fa* 
milia de que formaba parte, en cuanto tenía esta-' 
do. E! pater-familias absorbe y reúne en sí toda 
clase de poderes de un modo absoluto. Sus actos 
tienen siempre un interés general. 



voluntades continuó siendo el fundamento de la insti- 
tución. 

Con esto se enlazan inmediatamente los contratos su- 
cesorios, que alcanzan su mayor desarrollo y consiguen 
arraigar en algunas legislaciones, principalmente en las 
germánicas. La disposición unilateral ó testamentaria 
parece con posterioridad. 

Si esto es una ley general en la historia jurídica de los 
pueblos, ó si se presenta como especialísimo en algunos, 
es un punto que no puede darse todavía por resuelto. El 
texto de las XII Tablas, en que por mucho tiempo se ha 
pretendido fundamentar la libertad de testar, está sien- 
do objeto de muy detenida crítica, y no podría aceptarse 
sin grandísimas reservas. 

De todos modos, es altamente interesante esa primer^ 
aparición de las sucesiones, que á lo menos en ciertos 
pueblos parece indudable, como institución contractual 
que se emancipa, si vale la frase, del orden familiar, y 
llega á adquirir una existencia independiente y una vita- 
lidad poderosa. 
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Podría decirse, por lo tanto, que en esa época 
primitiva no pueden existir contratos en el senti- 
do propio de esta palabra. Faltaba, ante el dere- 
cho, la esfera de autonomía individual en que el 
contrato necesita moverse. Cada hombre se ha- 
llaba sujeto á ciertas relaciones con entidades su- 
periores (familia y Estado); pero esas relaciones, 
no dependiendo de su libre voluntad; no pueden 
ser materia de vínculo contractual. 

Por otra parte, las sucesiones comienzan, por 
idénticas razones y del mismo modo que en los 
demás pueblos, siendo exclusivamente legítimas. 
La continuidad de las familias era un asunto de 
derecho público, y siendo la sucesión el sistema 
por el cual se hacía efectiva esa continuidad, á la 
ley, á la voluntad del pueblo había de estar enco- 
mendada su regulación. Propiamente hablando, 
la sucesión no existe, porque siendo la propiedad 
y todos los derechos patrimonio de la familia, y 
constituyendo ésta una entidad que se renueva 
pero que no perece, falta toda idea de transmisión. 

Gans considera toda la historia romana basada 
en la oposición y la lucha entre un principio libre 
y otro absoluto que se manifiestan constantemen- 
te en el orden religioso (ejemplo, la alegoría de los 
dos sexos), en el político (mito de los dos geme- 
los, antagonismo entre patricios y plebeyos) y en 
él privado (oposición entre el /us civile y el jus 
gentium). 



6t,r. 
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En materia de sucesiones, la testamentaria es 
la expresión del arbitrio puro, personal, indepen- 
diente, y la intestada la expresión de un principio 
más universal en oposición á tal arbitrio ( i). 

El resultado de la relación entre aoibas se ma- 
nifestó en el período que abarca hasta los pri- 
meros tiempos de la república , como la uni- 
dad de los dos sistemas, ya que toda disposición 
testamentaria era el efecto de una ley, constituía 
un vínculo de adopción, una relación de familia. 
El requisito de los comicios no era sólo forma del 
testamento, sino que era el testamento mismo'. La 
confirmación dada por los comicios no era algo 
externo á la esencia del testamento, sino su esen- 
cia misma, una relación de adopción legalizada * 
(algo semejante á la del derecho ateniense). Más 
tarde la forma y la esencia se distinguieron y lle- 
garon á ser dos cosas diferentes. Mientras en los 
antiguos testamentos [calatis comitiis etprocinctu) 
la forma limitaba y desnaturalizaba el arbitrio, 
en los tiempos posteriores el arbitrio usa de la 
forma como algo completamente inútil. 

Pero, de todos modos, y aun admitida la for- 
ma testamentaria como manera preferente de 
transmisión de la herencia, el sistema romano de 



(i) Gans, Dello svolgimento del diritto di succtssione 
sulla storia romana. Traducción italiana de A . Turchia- 
rulo. — Ñapóles, 185 1. 
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los testamentos no fué hasta la época de Justi- 
niano un sistema de amplia libertad. Su desarro- 
llo estuvo constantemente entorpecido y limitado 
no ya sólo por un formalismo extemo de carác- 
ter inflexible, sino por un conjunto de principios, 
consignados como axiomáticos, que daban á la 
institución un carácter especialísimo y original. 

El sistema de la universalidad de la herencia, 
la incompatibilidad entre la sucesión testamenta- 
ria y la intestada, la necesidad de la institución 
de heredero para la validez del testamento, la 
consideración de éste como una ley, la teoría de 
las desheredaciones, eran bases que rechazaban 
por completo toda idea contractual. 

Es cierto que por los sucesivos desarrollos del 
derecho en Roma y por la acción interesantisima 
de los Pretores se fué paulatinamente prescin- 
diendo de toda clase de trabas y llegó á hacerse 
caso omiso de los rigurosos dictados del derecho 
civil, para conceder cada vez una acción más 
libre y efícaz al individuo y una influencia más 
decisiva á los principios del derecho de gentes; 
pero no es posible olvidar que semejante trans- 
formación se hizo, por decirlo así, subrepticia- 
mente y á escondidas, que las modificaciones se 
admitieron siempre de un modo furtivo y por 
medio de procedimientos indirectos, que la inmu- 
tabilidad del derecho fué siempre una verdad in- 
tangible y absoluta en el orden de los principios. 
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aunque en la práctica las relaciones jurídicas 
adoptasen la rica variedad y la constante muta- 
ción de la vida que condicionaban, y por lo tanto, 
que en él terreno de las ideas había de ser recha- 
zada ó, más propiamente, imposible de concebir 
ninguna intervención de la forma contractual en 
el orden de las relaciones de sucesión mortis 
causa, 

Y por mucha que sea la fuerza expansiva de 
1 las necesidades de la vida real para sobreponerse 

, á artificiosas formas, á principios arcaicos, á 

[í construcciones jurídicas que surgieron en^ otra 

j^ época y que han perdido su razón de ser, esas 

formas y esos principios y esas construcciones 
jg ejercen por mucho tiempo una influencia innega- 

ble sobre la vida del derecho, y muchas de ellas 
llegan á petrificarse y á perpetuarse, imponién- 
dose con la autoridad que les presta la tradi- 
cíon. . 

Queremos hacer constar con estas indicacio- 
nes, y ante la imposibilidad de un detenido análi- 
sis del derecho romano, que el espíritu y las taxa- 
tivas prescripciones de éste eran adversos á los 
pactos sucesorios, y que nada prueban en contra 
ciertas manifestaciones presentadas por algunos 
autores como excepciones á la regla general pro- 
hibitiva, aunque sí sean un testimonio elocuente 
de cómo las necesidades de la vida, las exigen- 
cias de la práctica, impulsan al derecho hacia la 
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transformación de ciertos principios que en vano 
se asientan conrao inconmovibles. 

Encuéntrase en el derecho romano, y convie- 
nen en ello tratadistas de tendencias diferentes, la 
prohibición de los pactos sucesorios en sus in- 
versas formas: pacto de institución simple ó mu- 
tua de heredero, pacto de renuncia á una suce- 
sión futura y pacto de disposición de la herencia 
futura de un tercero. Parécenos inútil reproducir, 
en comprobación de este aserto, ni las diversas 
citas de textos de leyes romanas que hemos eva- 
cuado, recogidas en diferentes obras, ni las afir- 
maciones acordes de los escritores modernos que 
tratan la cuestión (l). 



(i) Es fundamental en la materia la obra de Beseler 
£>ü Lekre van den Erhvef trdgeit. {Tres volúmenes. Gotin- 
gen, iS35, :S37, 1S40.) En el segundo volumen, págs. io3 
y siguientes, puede verse lo referente i. 1«nulidad de los 
pactos sucesorios en derecho romano y el análisis de los 
textos legales en que se apoya- 

Tiatan también de ua modo especial de los pactos su- 



Hartman, Lekre van den Erbvertrágen,und den gemein~ 
íckaftlicken 7Vj/awií»fan.— Brunswick, 1860. 

Kugelmann, Der parficttlarc Erbvertrag. — Erlangen, 
1877. 

Stobbe, Geschichte des deutschen Vertragrechts. — Leip- 
íig, 1855- 

Faure, Bes pactes sur svccession future en droit romctín 
et en droil franfais ancienel moderm.—'Pa.rís, 1867, 
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Es opinión corriente que tales convenciones se 
prohibían por considerarse, en general, contrarias 
al orden público y á las buenas costumbres (l), 
y que aquéllas en las cuales no concurriera el 
peligro de insidia contra la vida de la persona de 
cuya herencia se trataba (como el pacto de re- 
nuncia), ofendían, sin embargo, otra regla sacro- 
santa del derecho romano: que -las herencias de- 
ben caminar por 'vía de testamento y de sucesión 
legítima, pero nunca por la de los contratos (2). 

Advierte Beseler, al tratar de cuales puedan ser 
los fundamentos de esta nulidad (3), que una in- 
dagación semejante cera de gran valor para la 
antigua jurisprudencia; pero ahora, cuando los 
pactos sucesorios han alcanzado un valor común 
en derecho como institución sustantiva, tiene so- 
lamente un interés secundario». Opina que el 
asunto no es tan complicado y dificultoso como 
se ha querido hacer. El derecho hereditario, dice, 
pertenece á la parte del derecho que jamás podrá 
dejarse por completo al arbitrio privado, sino que, 
con excepción de cierto grado, ha de tener un ca- 
rácter público. Realmente, añade, los romanos no 
han declarado expresamente en parte alguna que 



(i) Cimbali, La nuova fase deldiritto civile.—Toñno, 

1895. Pág. 290. 

(2) Giorgi, Teoría delle obbligazioni, — Firenze, 1899, 
volumen m, págs. 429 y 430 . 

(3) Ob. cit., vol. II, págs. 113 y siguientes. 
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el derecho hereditario sqbl juris publici, quodpactis 
privatorum mutari non potest, y deducido de aquí 
la nulidad de los pactos sucesorios; pero lo cierto 
es, sin embargo, que no permitieron al contrato 
ejercer influencia sobre el heredamiento (Beer* 
bung). 

El único medio para variar la sucesión legítima 
era el testamento, porque ésta era precisamente la 
forma admitida para ello, mientras al contrato 
faltaba una sanción tal. 

cSe pregunta todavía más, añade, donde estaba 
en realidad el fundamento por el cual los romanos 
no concedían al contrato el mismo poder que al 
testamento, lo cual viene á ser como si se quisie- 
ra saber porqué los primitivos alemanes no te- 
nían testamento: no era corriente *en sus costum- 
bres y en su opinión permitir que el contrato go-^ 
bemase el derecho hereditario. Por eso se dice 
también en varios lugares, por lo menos de la ins- 
titución contractual de heredero (Erbeinsetzungs 
vertrage)^ que es contra bonos mores, t^ No debe 
tomarse esta expresión de un modo estrecho ni 
pensar que se refiere escuetamente á lo que es en 
absoluto moralmente malo. No denota sólo la 
verdadera turpido^ sino todo lo que es contra el 
sentido de decencia y honradez. 

Obra, por consiguiente, contra bonos inores 
aquel que cierra un trato sobre la sucesión de un 
tercero viviente, que él espera adquirir, porque 
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manifiesta con ello una repugnante ansia y codi- 
cia, qtwniam adversus bonos mores et jus gentium 
festinasset; como tampoco obraría bien* el procu- 
rador que comprase para sí el pleito, y se ha es- 
timado inhonestum y contra bonos moi es el ase- 
gurar el prometido consentimiento de un matri- 
monio por medio de cláusula penal. 

Á este último caso se asilnila mucho, según la 
teoría romana, el de los pactos sucesorios. 

Era regla rigurosa en derecho romano la con- 
servación de la libertas testamenti faciendi^ en 
la cual se hallaba incluida la voluntas ambu* 
latoria, y por ello prohibieron las leyes expresa- 
mente que una sociedad se extendiese más allá 
de la vida de los socios, porque en este caso que- 
daría limitada la libertad de testar. 

Véase cómo los escrúpulos de los juristas por 
el mal uso que pudiera hacerse de los pactos su- 
cesorios se unían á los principios fundamentales 
del derecho acerca de las sucesiones, para opo- 
nerse de común aouerdo á tales contratos, como 
algo que en Roma pugnaba ccm las costumbres 
y la moral de la sociedad y con la estructura fun- 
damental de su derecho. 

Al lado de la prohibición general contenida en 
el derecho romano, se encuentran en éste algunas 
excepciones, cuyo significado en relación con el 
principio fundamental podría ser ampliamente dis- 
cutido. 
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No cabe señalar como una de esas excepciones 
la transmisión de bienes en calidad de fídeicomi-' 
so, porqué esos bienes no forman parte de la su- 
cesión futura áe\ fiduciario y sino que constituyen 
simplemente una deuda, á cuyo pago se halla éste 
obligado para después de su muerte, en favor de 
los fideicomisarios, y sobre la cual pueden éstos 
tratar y contratar, ya entre sí, ya con el fiducia- 
rio, ya con un tercero (i). 

Es, sí, excepción importante y caracterizada 
el autorizarse como válido el pacto recíproco de 
sucesión entre militares, por el cual el supérs- 
tite adquiría la herencia del premuerto (2). Era 
éste uno de los muchos privilegios concedidos á 
los militares, en detrimento de la pureza de las 
instituciones, ya por io-^enormal de su vida en 
campaña, ya por lo excepcional de su muerte en 
la batalla, ya como halago de los Emperadores 
hacia los elementos representantes de la fuerza en 
que necesitaban apoyarse. 

Es otra excepción digna de notarse la del pacto 
referente á la sitcesión de persona extraña. El 
pacto de disposición referente á la herencia de un 
tercero que aún viviese, era en Roma lícito ó ilíci- 
to, según que recaía sobre re certa ó incerta; y 
cuando recaía in re certa, según que hubiese me- 



(i) L. I y 16 Cod. de pactis: L. 1 1 Cod de transact, 
(2) L. 19 Cod. de pactis. 
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diado ó no el consentimiento de la persona de 
cuya herencia se trataba. Más claro: era lícito si 
recaía sobre la herencia de persona indeterminada, 
ó si, refiriéndose á la de una persona determina- 
da, iba acompañado del consentimiento de la 
misma. Este consentimiento necesitaba persistir 
sin revocación hasta el día de la muerte. 

La facultad concedida al padre para hacer la 
división de sus bienes entre sus hijos y descen- 
dientes, con el ñn de evitar litigios y discordias 
domésticas, es otra de las excepciones que suelen 
citarse. Esta institución, cuyos orígenes se pier- 
den en la antigüedad más remota (i), se conserva 
luego en el derecho de los países latinos y, como 
hemos de volver sobre ella al tratar de éstos, nada 
más añadimos ahora, en el deseo de evitar repe- 
ticiones. 

La societas omniutn bonorum daba lugar á otro 
principio de excepción, porque, comprendiéndose 
en ella los bienes presentes y futuros, lo adquirido 
por cada uno á título de sucesión ingresaba en l¡a 
sociedad y se hacía común. El carácter de genera- 
lidad con que toda clase de bienes presentes y fu- 
turos se consideraban comprendidos en la societas 



(i) Suhstantiam inter filio s sitos dividere (Deutero- 
nomio, cap. XXI, vers. i6). N'e dederis maculam in gloria 
tua: in dieconsummationis dierum vita tu<z et in tempore 
aeiaiis tua distribue hereditatem tuam (Ecclesiast., capí- 
tulo XXXIII, vers. 34). 
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ttm bimorum da un tono especial á esta excep- 
alejándola algo del príncipio prohibitivo; 
je, si es indudable que por ella se pacta sobre 
lies herencias futuras, el ser indeterminado el 
inte de éstas, el no contratarse propiannente 
! el derecho hereditario, sino sobre bienes 
le un modo cualquiera ingresen en el patri- 
o del contratante, el continuar éste con un 
:lio sobre esos bienes en concepto de socio y 
rácter recíproco de la institución, son moti- 
bastantes para que pueda considerarse en 

> modo como supuesto distinto más bien que 

> caso exceptuado, 

donación mortis causa fui en derecho ro- 
) y ha sido en todo tiempo, como dice Go 
, una «especie de monstruo entre los contra- 
ía las últimas voluntades». Perfeccionábase 
■X consentimiento mutuo, como los contratos; 
dependía su efícacia de que el donatario 
¡viviese al donante y de que éste no la revo- 
durante su vida, del mismo modo que los 
mentos. 

, preocupación, á que en otro lugar nos re- 
nos, de querer encajar cada institución den- 
e un orden cuyos caracteres y límites no son 
s, sino caprichosamente imaginados, hizo 
Eir en que era preciso colocar la donación 
is causa en la clase de los contratos ó en la 
)s testamentos, sin reflexionar en si podría 
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-ser algo que no cupiera en ninguna de ellas, á no 
ser modiñcándolas radicalmente. JUstiniano la 
asimiló á los legados, aunque siempre resultaba 
que las cosas objeto de la donación se adquirían 
por efecto del contrato, con independencia de la 
sucesión y de la adición de la herencia y sin 
transmitirse nunca al donatario la representación 
de la persona del donante. 

Si en vez de inclinar la institución hacia el 
lado de las sucesiones se hubiera inclinado hacia 
el de los contratos, acaso no podría señalarse 
como excepción, por decirlo así, legal. Por su 
naturaleza siempre será una relación jurídica 
cuya única especialidad estriba en reunir en sí 
ciertos caracteres de otras dos tomadas como 
tipo: el contrato y el testamento. 

Otra excepción, cuyo mayor desarrollo corres- 
ponde á época posterior, pero cuyo nacimiento 
se encuentra en el derecho romano, es la deri\fa- 
da de la donación de todos los bienes presentes y 
iuturos. Es verdad que las leyes romanas ame- 
nazaban de nulidad los pactos con que alguno se 
reducía á la imposibilidad de testar, y es posible 
que la lamosa ley Cincia, cuyo tenor preciso se 
desconoce, prohibiese las donaciones universales; 
pefo el hecho es que los* prácticos salvaron la 
nulidad de aquellas donaciones universales en las 
cuales el donante se hubiese reservado alguna 
cosa para testar. Para escapar de la prohibición 

3 
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! reputaba bastante la reserva de la vigésima. 

Jna institución, creada por el genio jurídico de 

romanos para escapar á las terminantes prcs- 

ctones del derecho civil, ha dado también lu- 

á que se consigne por los tratadistas otra ex- 
;ión al veto de los pactos sucesorios. Nos re- 
nos al testamento per oes et tibram. Que esta 
na de testar consistió en una estipulación con 
tual por la cual se consideraba vendida la he- 
;ia, eso no cabe duda; que para ello fué pre 

suponer que lo vendido era el patrimonio y 
¡lia del ciudadano {familia pecuniague) consi- 
\áo en vida de éste para que fuera cosa man' 

porque la herencia, como universalidad de 
es y derechos, era cosa incorpórea y por 
o res me mancipi, y que de esta considera- 

surgió la posibilidad legal de esa forma de 
ir, eso aparece claramente de los textos ro- 
os~ 

3 que no resulta tan claro es la causa ocasio- 
ni la fínalidad directa, ni la forma precisa de 
stituctón. 

irgmann, por ejemplo, cree que el testamento 
aes et libram debe considerarse como una 
a limitativa de la libertad de disponer con- 
ida en las Doce tablas (pater familias uti U- 
', etc.)i y que constituía una invención de los 
cios para conservar como un privilegio ex- 
vo la interpretación de las leyes. 
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Tomasio opina que fué un medio de burlar, el 
principio de que ninguno podía disponer de sus 
bienes á su muerte. 

Trekell considera que obedeció al deseo de 
conceder al heredero la propiedad quiritaria de la 
herencia, puesto que sin ese recurso habría sido 
solamente un simple posesor de buena fe. 

Schrader sostiene que fué una invención de los 
plebeyos para convertirse, mediante una aparente 
enajenación inter vivos, independientes de los pa- 
tricios, ya que estos no debían de ser muy favora.- 
bles en los comicios á los testamentos plebeyos. 

Dernburg afirma que no pudiendo alguno tes- 
tar, ya por no reunirse los comicios, ya por la 
oposición de los Pontífices, se, recurrió á otro me- 
dio para hacer llegar los bienes propios al herede- 
ro que se deseaba. Tal medio fué el transferir á 
un amigo la propiedad, ordenándole que á su vez 
a transmitiese á aquellos á quienes se desti- 
naba. 

No existió otra garantía que la fidelidad y la 
rectitud del amigo, como en los primeros fideico- 
misos. Se aseguraba de ese modo la revocabilidad 
de las disposiciones testamentarias, y en esto está 
precisamente la gran diferencia entre tal testa- 
mento y los contratos de herencia usados entre 
los germanos. 

En los tiempos posteriores se identificó la per- 
sonalidad del heredero con la del familia emptan^ 
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hadóndosa desda luego la estipulación en favor de 
aqu61 y siendo desde entonces un verdadero tes- 
tamento. 

Á esta teoría .de Dernburg opone Gans, con 
razón, que la opinión de los escritores romanos 
es precisamente la contraria, pues que según 
ellos el familia emptor y el heredero formaron al 
principio una sola persona, y sólo más tarde, fue- 
ron personas distintas. 

Véase, pues, cómo es muy dificil formar una 
idea completa y perfecta de la institución, ni, por 
lo tanto, asignarle sin vacilaciones un determina- 
do carácter. 

Señalarla como tipo de sucesión contractual en 
el derecho romano es ir demasiado lejos, . porque 
no es posible perder de vista que el testamento 
per oes et libram tuvo existencia en cuanto era 
una manera indirecta de hacer algo que los prin* 
cipios de derecho á la sazón reinantes no consm- 
tían, y como tal revistió un carácter transitorio, 
dando lugar á un testamento honorario en cuanto 
el libripens y el familicB emptor^ despojados del pa- 
pel simbólico que representaban, quedaron como 
simples testigos, y la antigua fórmula de la balanza 
y la barra de metal desapareció como innecesaria, 
siendo sustituidas por aquel requisito de cerrar 
con sello las tabletas del testamento, que obede- 
cía ya á un sistema de garantía. Eísto, después de 
haber pasado por la transformación de derecho 
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civil que suponía la agregación de la nuncupatio 
á la mancipatio primitiva. 

De aquí que el testamento per aes et Übram no 
pueda considerarse como la consagración del sis- 
tema contractual de las sucesiones en derecho 
romano; pero es un dato, sin embargo, que hace 
pensar si la conciencia jurídica de aquel pueblo 
no encontraría entre el contrato y el testamento 
la repugnancia y la contradicción que se deduce 
de los monumentos legales; ó si las necesidades de 
la vida, al encontrarse oprimidas por la estrechez 
de la regla jurídica primitiva, impulsarían la ini- 
ciativa de los ciudadanos para romper sin escrú- 
pulo aquella repugnancia, con tal de conseguir el 
fin deseado. 



in 



La prohibición del derecho romano se ha con- 
servado fundamentalmente en los países de ori- 
gen latino, pero las influencias ejercidas en el de- 
recho de algunos por los elementos germánicos y 
por las prescripciones del derecho canónico, y la 
mutación que con el tiempo se ha operado en las 
condiciones de la vida, han dado como resultan- 
te una diversidad de tendencias en las legislacio- 
nes, dentro del criterio general prohibitivo. 

Por otra parte, desvanecidos los temores y pe- 
ligros que parecían rodear la institución, estudia- 
dos con detenimiento los motivos que pudieran 
justificar el rigor de la ley, dudosos los comenta- 
ristas acerca de la extensión que al veto debiera 
concederse, y en actividad constante el ingenio 
de los individuos para hallar en las leyes mismas 
los medios de hacer válido lo prohibido, han sur- 
gido una serie inagotable de cuestiones, proble- 
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mas, distingos y excepciones cuya principal im- 
portancia estriba en ser los elementos de comba- 
te y acaso las causas destructoras de una dispo- 
sición ya vacilante é insegura que parece llama- 
da á desaparecer. 

He aqui por qué consideramos interesante el 
estudio de las legislaciones que luchan aún por 
conservarla. 

Conocido es el papel importante que represen- 
ta en la historia de la codiñcación la división de 
aquella antigua Francia, constituida por multitud 
prodigiosa de pequeñas sociedades con derecha 
diferente, en países de derecho escrito y países de 
derecho consuetudinario. Las investigaciones de 
Savígni sobre la historia del derecho romano en 
la Rdad Media hacen patente el origen de esta 
célebre división, cuyas primeras huellas encon* 
tramos en las cartas patentes de San Luis de I250. 

Pero ni el derecho romano de las provincias 
del Mediodía se observó en todo su rigor, porque 
mantenido como costumbre sufrió toda clase de 
influencias extrañas, ni el derecho consuetudina- 
rio de las provincias del Norte pudo conservar la 
fucza de sus principios, sobre todo desde que 
comenzaron á hacerse las codificaciones parcia- 
les, en su mayor parte por legistas educados en 
el culto del derecho romano, que, ante áus ojos; 
debía representar la razón escrita. 

Pe todos modos, la diferencia entre ambos de- 
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fechos era notable. Por lo que á nuestro objeto se 
refiere, en los países de derecho escrito continua- 
ron la prohibición de los pactos sucesorios y las 
excepciones á la misma tal como se encontraban 
en el derecho romano, sin otra diferencia impor- 
tante que la de agregarse como excepción los 
pactos estipulados en contrato de matrimonio á 
favor de los esposos ó de la futura prole. 

Lo que constituía la excepción en los países 
de derecho escrito, dice Cimbali (i), formaba, por 
el contrario, la regla en los países de derecho 
consuetudinario, pues que en estos no encontra- 
ban los pactos sucesorios ningún obstáculo, cual- 
quiera que fuese su forma y su contenido, ya 
contuviesen instituciones contractuales de here- 
dero, ya simple reconocimiento, ya renuncia de 
las. hijas á las sucesiones del padre y de la madre, 
ya, finalmente, promesas hechas por el padre y 
por la madre de no mejorar á uno de sus hijos 
con perjuicio del que se casaba, ó de conservar la 
igualdad entre ellos. 

Influyó notablemente en este espíritu de las 
costumbres francesas no sólo el derecho germá- 
nico, que es su base principal, sino también las 
necesidades del sistema feudal que había de utili. 
zar las instituciones contractuales con preferencia 
á otro modo de transmisión. Á este propósito ad* 



(i) Obra citada, pág. 295. 
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vierte Bélime que la interpretación abusiva de las 
leyes romanas referentes al privilegio de los mi- 
litares contribuyó á fomentar la institución con- 
tractual para el mantenimiento de los feudos, 
pues que la palabra miles en el latin de la Edad 
Media signiñcó caballero. 

Ante la complicación inmensa que el fracciona- 
miento del derecho produce en esa época inter- 
media, no podemos hacer sino señalar lo más ca- 
racterístico. 

Según la ley Sálica, podían hacerse conven- 
ciones hereditarias sometidas á ciertas formas 
simbólicas y disponer de la totalidad ó de una 
parte de los bienes por donación á causa de muer- 
te (ley Sálica tít. 63). Entre esas formas se cita 
como típica la aff atomía (i ). 

Dejamos aparte las diversas explicaciones que 
han querido darse á las 'palabras De affatomie^ 
con que empieza el título 49 de la ley Sálica, con- 
siderándola, según los diversos orígenes etimoló- 
gicos que se le asignan, ya como tradición, ya 
como ocupación, ya como derecho posesorio. 

La donación á causa de muerte, dice Gans, de- 
bía hacerse ante el tunginus o el centurión. Este 
último tomaba el escudo de armas del tribunal y 
convocaba tres testigos para asistir al acto so- 



(i) Beseler., Die Lehrt von den Erbvertrágen^ volu- 
men I, págs. 96 y siguientes. 
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lemne. Se llamaba al donatario, el donante arro- 
jaba una rama de aliso á su pecho y declaraba 
en alta voz que le donaba sus bienes en todo ó 
en parte. Después el donatario iba con tres testi- 
gos á casa del donante» y allí tenía lugar la tradi- 
ción supuesta de la cosa donada. Esta toma de 
posesión iba seguida de una comida dada por el 
donante y de una repetición de la ceremonia pre- 
cedente ante el missus dominicus. Allí entonces y 
públicamente el testador debía arrojar sobre el 
heredero ó el dopatario el ramo de aliso, confi- 
riéndole este título por segunda vez: el heredero 
hacía constar estos diversos actos por medio de 
nuevos testigos, y entonces el legado ó la heren- 
cia le quedaban asegurados de una manera defi- 
nitiva. 

Wiarda supone que esta donación era revoca- 
ble durante un año, por la razón de que la última 
formalidad debía cumplirse, después de un inter- 
valo de doce meses, ante el tribunal público. 

Es de notar, según advierte Cimbali, que las 
instituciones contractuales del derecho consuetu- 
dinario francés, á diferencia de las donaciones 
mortis causa del derecho romano, tenían el carác- 
ter de irrevocables, en el sentido de que estaba 
prohibido al disponente cualquier enajenación á 
título gratuito de los bienes que eran objeto de la 
donación, excepto aquellas que fuesen módicas, 
teniendo en cuenta la cuantía del patrimonio. 
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La ley Ripuaría admite también la affatmma,. 
pero ya prescinde de esas formalidades. Basta con 
un acto auténtico ó con la tradición ante testigos 
ifiir scripturarum serum siu per traditiomm et 
tisíitíis cuüubüis) (ley Ripuaría, tít. 48). 

Después, en las fórmulas de Marculfb, aparece 
la teoría del testamento á la romana. 

Las Capitulares regulan el testamenta dándole 
más bien un carácter de tradición hecha por el 
donante. La causa de esto era sin duda el deseo 
de favorecer las donaciones á la Iglesia. 

Encuéntranse amalgamados en el Código Na- 
poleón los diversos elementos de las dos tenden- 
cias que hemos señalado, y aunque sea corriente 
afirmar que corresponde el predominio al elemen- 
to germánico, es lo cierto que, en el punto con* 
creto de que nos ocupamos, aparece mucho más 
influido por el espiritu de restricción del derecho 
romano que por el criterio de libertad del germá- 
nico, hasta el punto de superar en ciertas disposi* 
clones la rigidez de aquél. 

Por eso resulta un tanto paradójica aplicada á 
nuestro asunto aquella reflexión de Laurent, en 
que dice: «Si nuestra legislación civil es inferior 
al derecho de Roma como obra científica, la aven* 
taja por el espiritu de equidad que en él reina: es 
la herencia de nuestros antepasados los germa- 
nos». 

Las prescripciones del Código Napoleón refe- 
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rentes á los pactos sucesorios son pocas y de sen- 
tido muy radical. Apenas haríamos otra cosa que* 
mencionarlas en extracto si la larguísima vida de 
ese cuerpo legal no hubiera proporcionado una 
rica jurisprudencia, extensas obras de comenta* 
nos é infinidad de casos y problemas curíosisi- 
mos« que demuestran la poca transcendencia de 
las prohibiciones legales cuando carecen de una 
base definida y quieren sostenerse sólo por la 
fuerza del texto literal. 

El art. 893 establece que nadie podrá disponer 
de sus bienes á título gratuito sino por donación 
entre vivos ó por testamento, en la forma que el 
Código expresa. 

Además de este dispuesto general, en que se 
contiene implícitamente la proscripción de toda 
forma contractual en las instituciones sucesorias, 
aparecen en otros artículos especialisimas limita- 
ciones. 

Según el art. 791, no se puede, ni aun por con- 
trato de matrimonio, renunciar á la herencia de 
una persona que vive, ni enajenar los derechos 
eventuales que puedan tenerse á esta sucesión. 

El 1. 130, después de haber dicho que las cosas 
futuras no pueden ser objeto de una obligación, 
añade: «No' se puede, sin embargo, renunciar 4 
una sucesión no abierta, ni hacer estipulación al- 
guna sobre ella, ni aun con el consentimiento de 
aquel de cuya sucesión se trata». 
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Los artículos l.óoo y 1.389 consignan las pro- 
hibiciones de vender la herencia de una persona 
viva, ni aun con su consentimiento, y de alterar 
por convenio ó renuncia el orden lega) de las su- 
cesiones. 

Pregúntanse los comentaristas cuáles puedan 
ser los motivos de esta repetida prohibición de los 
llamados pactos sucesorios. 

La colocación del art. 1.130 parecería indicar 
que la causa de la prohibición es el tener por ob- 
jeto tales pactos una cosa que no existe y que po- 
drá no existir, si no fuera porque el Código ad< 
mite las cosas futuras como materia posible de 
convenciones. 

Bigot Préameneu (en la Exposición de moti- 
vos), Locré y Pothier sostienen que esos pactos 
están reprobados como contrarios al orden y á la 
moralidad públicas. «Hay cosas, dice Pothier. 
cuya esperanza constituye un ataque contra la 
decencia y las buenas costumbres; tal es una su- 
cesión futura, que no podría esperarse sino espe- 
rando la muerte de la persona que ha de ocasio- 
nar su apertura, lo cual no permiten las buenas 
costumbres» (l). 

Hace notar Laúrent que los pactos sucesorios 
no tienen ya en nuestras costumbres el carácter 
odioso que les suponía el antiguo derecho, y se 



(1) Locré, vol, VI, pág. 152. 
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preguhta: íEs porque hemos ganado en morali- 
dad, ó es porque se ha debilitado nuestro sentido 
moral? 

Ante la irrefutable consideración de que el Có- 
digo autoriza muchas convenciones que pueden 
hacer surgir en uña de las partes la esperanza y 
el deseo de la muerte (por ejemplo, el contrato de 
renta vitalicia, la donación que ha de satisfacerse 
á la muerte del donante, etc.), han buscado algu- 
nos autores (i) el fundamento del dispuesto legal 
en el concepto de lesión, creyendo que el heredero 
presunto puede enajenar por un precio módico 
esperanzas que acaso no lleguen á realizarse para 
él, cuyo contrato sería lesivo por su esencia; y, 
aunque el legislador no admite en general la le- 
sión como motivo bastante para rescindir, ha de- 
bido reprobar, se dice, convenciones que, por la 
fuerza de las cosas, presentan de ordinario los ca • 
racteres de la misma. 

La diferencia entre estas apreciaciones tiene 
una importancia práctica. Si se considera que la 
causa prohibitiva reside en la lesión, siendo ésta 
una cosa de interés privado, dará lugar, cuando 
exista, á la rescisión pedida por la parte perjudi- 
cada, y concederá libertad al juzgador para inter- 
pretar la ley en sentido amplio cuando no haya 
intereses particulares lesionados. Mientras que si 



(i) M. Larombiére y Colmet de Santerre entre otros. 
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la causa reside en una consideración de carácter 
público (la moralidad, las bueñas costumbres), el 
contrato no será rescindibie, será nulo, carecerá 
de existencia legal y los tribunales habrán de ate- 
nerse á la exacta aplicación de la ley. 

La jurisprudencia es sumamente variable, pues 
mientras se basa unas veces enérgicamente en 
este último criterio (i), busca otras motivos para 
mantener estipulaciones que caen de lleno den- 
tro de la prohibición legal. 

En cuanto á la extensión de ésta, es indudable 
que va más allá aún que el derecho romano, pues 
que el consentimiento del tercero de cuya suce- 
sión se trata, no impide en el derecho francés (ar- 
tículos 1. 1 30 y 1.600) para que sean ilícitas, las 
convenciones sobre sucesión futura, y ya vimos 
que en Roma, por el contrario, era ése un caso 
excepcional de validez. 

Alguna duda ha surgido al interpretar el ar- 
ticulo 1. 130, acerca de si la prescripción de éste 
se referia á una sucesión completa ó abarcaría 
también los casos en que se tratase de una parte 
alícuota ó de objetos particulares pertenecientes 
a la sucesión. La corriente más general es ate- 
nerse á esto último, porque en caso contrario 
podría eludirse el dispuesto legal por medio de 
•contratos parciales. 

(i) Sentencia Sala de lo civil, 1 1 Noviembre 1845. 0^' 
lio», 1846, i^ 25.) 
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Ocurre muchas veces que en un mismo con- 
trato se comprenden dos sucesiones , una ya 
abierta y otra de persona que aún vive. Así, es 
muy común que los hijos traten en junto de la 
sucesión que les correspondió de su padre ó ma- 
dre premuertos y de la sucesión futura del sobre- 
viviente. Pregúntanse los comentaristas si la con- 
vención será nula en todas sus partes ó lo será 
tan sólo en lo que se refiere á la sucesión no 
abierta. La jurisprudencia anula muchas veces 
el contrato en su totalidad bajo el pretexto de 
que es indivisible, dada la unidad de precio. Los 
comentaristas califican de pueril esta razón, por- 
que en la mayor parte de las ocasiones podrá ha- 
cerse una tasación de la herencia deferida. 

Casos se han presentado-en que, verificado el 
contrato en vida de la persona de cuya herencia 
se trataba, se ha dejado en blanco la fecha para 
llenarla en cuanto esa persona hubiera muerto: 
el Tribunal de casación ha declarado nulo el con- 
trato mediante prueba de su fecha verdadera. 
Véase hasta qué punto da lugar á continuas difi- 
cultades el rigor de la ley francesa. 

En cuanto á las renuncias á una sucesión fu- 
tura, k disposición det art. 791 obedeció á algo 
que se conceptuaba necesario enmendar por cons- 
tituir un escandaloso abuso en el antiguo ré- 
gimen. 

Era muy común obligar á las hijas á renun- 
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ciar á la sucesión de sus ascendientes y aun co- 
laterales, á fín, como dice Pothier, de sostener 
por este medio el esplendor del nombre en las 
familias. Estas renuncias se hacían ordinariamen- 
te por contrato de matrimonio: ta hija declaraba 
en él que quedaba satisfecha con la dote consti- 
tuida á su favor por su padre y su madre. La 
dote servía de pretexto porque, aunque al casarse 
no hubieran recibido más que el traje nupcial, no 
podían ya pretender ninguna otra cosa (l). 

Además, existieron algunas costumbres (2) que 
en el solo hecho del matrimonio encontraban im- 
plícita la renuncia á las sucesiones de los ascen- 
dientes, de modo que las mujeres perdían todo 
derecho á ellas, excepto si en el contrato mismo 
de matrimonio el padre y la madre las hubiesen 
explícitamente llamado á su sucesión. 

Al mismo tiempo, la profesión solemne de los 
religiosos, con los tres votos de pobreza, castidad 
y obediencia, que antiguamente las leyes no sólo 
toleraban sino que protegían, llevaba consigo la 
muerte civil de los profesos y el abandono de las 
cosas mundanas y tenia como consecuencia ne- 
cesaria la renuncia á cualquier derecho de suce- 
sión en el acto de vestir el hábito religioso (3). 



(i) CostumbreB de Anjou y de Tourainc 

(i) Costumbre de Auvei^ne. 

(j) Forti, Jnstitutííini, Ub. U, cap. X. 
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Tal estado de cosas era contrarío á las ideas 
de 1789, y era preciso que desapareciera. Supri- 
midos ya los derechos de primogenitura (i) y las 
exclusiones consuetudinarias, la Convención de- 
cidió de una manera expresa que ni el matrimo- 
nio de uno de los herederos presuntos, sea en lí- 
nea directa, sea en línea colateral, ni las disposi- 
ciones hechas al casarle, podían opCMiérsele para 
excluirle. 

En el informe de Chabot al Tribunado se decía.: 
cLas renuncias que se obligaba á suscribir á las 
hijas por sus contratos de matrimonio, y sin las 
cuales no se les permitía apenas casarse, tenían 
la misma mancha de injusticia y de feudalismo 
que las exclusiones consuetudinarias (referentes 
al derecho de primogenitura y masculinidad), he- 
rían á un tiempo la naturaleza y la igualdad, y 
era preciso también proscribirlas». 

Tales eran las razones que inspiraban la prohi- 
bición terminante consignada en los artículos 791 

y 1.389. 

Casi no es preciso decir que semejante prohibi- 
ción ha dado lugar á multitud de casos dudosos en 
la práctica y á artificios de todo género para bur- 
larla. Unas veces se ha buscado el medio de elu- 
dir la ley estipulando garantías, otras se ha recu- 
rrido á una renuncia indirecta, comprometiéndose 



(i) Ley 15 Abril 1791. 
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los hijos á no reclamar nunca contra las disposi- 
ciones hechas por su padre en favor de personas 
extrañas (i), y en ciertos casos se pactaba la ptO- 
mesa de renunciar á determinada sucesión cuan- 
do ésta se abriera. 

Lo mismo ocurre con el precepto del art. I.6cx5 
prohibiendo vender la herencia de una persona 
que aún vive. A no ser por el temor de alargar 
demasiado este análisis del derecho francés, pre- 
sentaríamos con gusto algunos casos, tomados 
de la jurisprudencia, donde la exageración prohi- 
bitiva ha llegado á lo increíble. Se necesita, por 
ejemplo, una fuerza grande de imaginación para 
ver un contrato nulo, según el art. i .600, en la 
venta, hecha por una madre y un hijo conjunta- 
mente, de la parte de un inmueble perteneciente á 
aquélla, que debía recaer en el hijo ' en su suce- 
sión á título hereditario. 

Hasta el mismo testamento ha sido declarado 
nulo en algunos casos por devenir pacto suceso- 
rio á pesar de no ser una convención. Tal ocurre 
cuando el testamento y un contrato celebrado el 
mismo día entre en el testador y el legatario son 
la causa uno de otro y constituyen en su conjun- 
to un pacto sobre sucesión no abierta (2). 

La cuestión de la ausencia le^al,' al Velacionar- 



(i) Rejet, 27 Junio 1838. 

(2) Laureat, tomo XVI, págl'^s: 
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se con las prohibiciones de que venimos ocupán- 
donos, produce también una serie inagotable de , 
dudas, porque al preguntarse si las convenciones 
hechas sobre la sucesión de un ausente son nula^ 
por caer dentro de lo prescrito en el art. 791, e^ . 
preciso dilucidar si el ausente es ó no es persona^ 
viva para los efectos de ese artículo, cuestión . 
muy difícil de resolver dadas las prescripcione3 . 
del Código francés. 

Mientras algunos tratadistas (i) entienden que , 
á partir de la declaración de ausencia existe pre- 
sunción de muerte, otros (2) sostienen que la pre- 
sunción de muerte no existe en ninguno de los 
periodos en que la ausencia legal se divide, ni 
aun concedida á los herederos la posesión defini- 
tiva de los bienes, y alguno (3) considera que ta^l 
controversia es una mera cuestión de palabras, 
porque tanto da afirmar la probabilidad como la 
presunción de muerte. 

Sería traspasar nuestro objeto ir señalando las 
soluciones que, según cada uno de estos puntos 
de vista, se dan á los diversos casos que pueden, 
pr^entarse. Basta á nuestro propósito ir dejand9^. 
consignados los efectos que, en el orden del dete- 
chQ realizable ante los tribunales, ha producidp 



(i) Proudhon, Delvincourt, Duranton. 
(3) Laurent. 
(a) Marcad<^. 
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y puede producir el sistema adoptado por el le- 
gislador francés. 

No se crea, sin embargo, que, á pesar de las 
terminantes disposiciones del Códigp Napoleón 
contra los pactos sucesorios, dejan de encontrar- 
se en él notables excepciones. Fué preciso consig- 
narlas por diferentes motivos, dejando á un lado 
los peligros de inmoralidad y las amenazas al or- 
den público ante consideraciones que se decían 
de orden más elevado y de carácter más urgente. 
La materia es tan elástica que dentro del concep- 
to de moralidad pública caben soluciones para, 
todos los gustos, según sea el modo como ese 
concepto sea pensado. 

Para el legislador francés debía de desaparecer 
toda mancha de inmoralidad en cuanto se tratase 
de proteger, la celebración de matrimonios, porque 
ante esta idea abdicó de sus principios rigoristas 
y admitió la posibilidad de convenciones sobre la 
sucesión de una persona viva, añadiendo «que 
no sólo participan los contratos matrimoniales de 
la naturaleza de los actos inter vivos y de los tes- 
tamentos, sino que debe considerárseles también 
como pactos entre las dos familias, pactos para 
los cuales debe gozarse de la más grande liber- 
tad» (i). 

En efecto, á pesar de la aversión del Código á 



(i) Bigot Préameneu, Exposición de motivos. 
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los pactos sucesorios, y á pesar de no admitirse 
en él las donaciones á causa de muerte, los ar- 
tículos 1,082 á 1.086 contienen una derogación 
de esos principios, 

«Los padres y madres, dice el 1.082, y los demás 
ascendientes, los parientes colaterales de los cón- 
yuges y aun los extraños, podrán -por capitula- 
clones matrimoniales disponer de todo ó parte de 
los bienes que dejaren el día de su fallecimiento, 
así en favor de dichos cónyuges como en el de los 
hijos que hayan de nacer de su matrimonio, caso 
de que el donante sobreviva al cónyuge donata- 
rio. Semejante donación, aunque hecha sólo en 
favor de los cónyuges ó de uno de ellos, si so- 
breviviere al donante, se presumirá hecha en fa- 
vor de los hijos y descendientes que nazcan del 
matrimonio.» 

El 1.083 declara irrevocable esta donación en 
el sentido de que el donante no puede disponer á 
título gratuito de las cosas comprendidas en ella, 
á no ser en pequeñas sumas, con carácter remu- 
neratorio. 

Y los siguientes dan reglas para la ejecución de 
ésas donaciones y prevén el caso de que se refie- 
ran á bienes presentes y futuros. 

El carácter de írrevocabilidad asignado á tales 
donaciones es, como afirma Cimbali,una reproduc- 
ción de los principios del derecho consuetudinario 
respecto á la institución contractual de heredero. 
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En cambio, los donaciones que tengan lugar 
entre los cónyuges, bien en capitulaciones matri- 
moniales, bien durante el matrimonio, las cuales 
pueden tener por objeto bienes futuros (arL i .093), 
tienen carácter revocable y están sujetas á la 
condición de que el donatario sobreviva al do- 
nante. 

Nace otra excepción del art. 761, que reputa 
válida la asignación hecha por el padre y por la 
madre durante su vida en provecho de sus hi- 
jos naturales, de la mitad de lo que les correspon- 
dería por ley, con la obligación por parte de éstos 
de no poder reclamar cosa alguna en la sucesión 
de sus padres. 

Otros casos de excepción ha establecido la ju- 
risprudencia fundándose en que no reúnen las 
condiciones necesarias para ser tenidos como pac- 
tos sucesorios. Así, ha decidido el Tribunal de 
casación que uno de los esposos pueda renunciar 
en favor de sus hijos el interés de supervivencia 
establecido en benefício del renunciante en las ca- 
pitulaciones matrimoniales. 

Acaso con el deseo de mantener la buena ar- 
monía en las familias, el art. 918 consigna otro 
principio que quizá pudiera considerarse como 
una renuncia á sucesión aún no abierta, al decir: 
«Aquella imputación y esta colación no podrán 
ser reclamadas por los herederos en linea recta 
que hayan consentido aquellas enajenaciones, etc.> 
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Otras disposiciones de carácter en cierto modo 
excepcional son las referentes á los bienes futu- 
ros como materia posible de una dote, de un con- 
trato de sociedad y de una hipoteca. La estipula- 
ción de la reversión de las cosas donadas (art. 95 1) 
no puede considerarse como excepción, porque 
falta el título hereditario. 

Existe, por último, otra que ya encontramos 
en derecho romano y que veremos también re- 
petirse en Italia. Nos referimos á la división con- 
tractual hecha por los ascendientes entre sus hi- 
jos y descendientes. Los motivos que se alegan 
para justiñcarla son el deseo de evitar discordias 
y litigios entre los hijos, el ahorrar los gastos 
de 1% partición judicial, el fortiñcar la autoridad 
del padre de familia, la garantía de que éste, como 
conocedor de las necesidades de sus hijos y de 
las condiciones y naturaleza de sus bienes, se 
halla en mejores condiciones que nadie para ha- 
cer una partición justa, y hasta la ventaja que al 
padre anciano puede reportar el librarse de la ad- 
ministración de sus bienes reservándose una renta 
vitalicia. 

Á. pesar de la fuerza que estas consideraciones 
hacen en pro de esa facultad concedida á los pa- 
dres y ascendientes, no faltan escritores que com- 
baten semejante institución. «Allí donde los her- 
manos y las hermanas se quieren, dice uno de 
ellos, la partición hecha por el ascendiente es in* 
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útil; allí donde en lugar del amor fraternal reinan 
los celos, la envidia, el egoísmo, el padre en vano 
dividirá los bienes, no establecerá la concordia, 
cuando la discordia está en las almas*. 

La partición de ascendiente, hecba por testa- 
mento, es de origen romano. En cuanto á la par ■ 
tición hecha por donación, tiene su origen en la 
antigua Jurisprudencia, donde era conocida bajo 
el nombre de démission de bienes. La diferencia 
consiste en que esta última era revocable y la ad - 
mitida por el Código no lo es. 

Regulan la materia los artículos 1.07S y si- 
guientes del Código, en cuyo análisis no pode- 
mos detenemos. 

Sólo consignaremos que esta institución, me- 
recedora de todo género de alabanzas porque 
tiende á la libertad en la disposición de los bienes 
á causa de muerte, está riñendo en el Código 
francés con el sistema de restricción ó de legíti- . 
mas que éste consagra, no ya sólo por la ano- 
malía que resulta al no podej; verificar la parti- 
ción Ínter vivos los individuos que carezcan de 
herederos reservatarios, mientras se otorga exclu- 
sivamente á los ascendientes que han de tropezar 
siempre con esa traba, sino porque, concedida á 
éstos, surgen todo género de dificultades en cuan- 
to el ascendiente omita en ella algún heredero 
con derecho á reserva ó nazca éste con posterio- 
ridad, mucho más si aquellos á quienes los bienes 
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se entregaron han hecho enajenaciones de im-, 
portancia. Como que resulta un acto nulo (ar- 
tículo 1.078) cuyos efectos hasta la muerte del 
ascendiente son perfectamente válidos; es decir, 
que se revoca la propiedad sin efectos retroacti- 
vos. Criterio en verdad muy diferente' al adopta- 
do en el art. 960 para el caso de supervivencia de 
un hijo, con relación á las donaciones íW^r vivos, 
en el cual se reputa aquélla como condición reso- 
lutoria de la donación. 

Imagínese cuáles serán los efectos de esta co- 
existencia de principios contradictorios, qué serios 
conflictos ocurPirán á cada paso, cómo una amal- 
gama semejante podrá introducir la discordia en 
las familias y la ruina eqtre los que se ven empu- 
jados hacia una serie inacabable de pleitos, y con 
qué razón se ha dicho que el sistema de las legí- 
timas evita un mal probable con otro seguro. 

Por varias razones que no son de este lugar 
hemos tomado el Código Napoleón como tipo 
entre las legislaciones que no admiten el sistema 
de sucesión contractual; y ante esa consideración, 
hemos concedido una latitud, que acaso pudiera 
parecer excesiva, al análisis de ese cuerpo legal, 
con el fin de fijar de un modo preciso su criterio. 
Esto nos permite ser más breves en la exposición 
del derecho italiano y del español, pues siendo su 
temperamento general, en lo que á nuestro asun- 
to se refiere, muy análogo al adoptado por aquél, 
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setÁ á ellos aplicable casi todo lo que dejamos 
dicho. Y el conocimiento de los resultados que en 
Francia ha producido el criterio adoptado por el 
Código puede ser un atisbo que nos indique lo 
que ocurrirá en España con el nuestro, que sigue, 
sus huellas, ya que por su corta vida no dispon- 
gamos aún para Juzgarlo de la infalible fuente de . 
la experiencia. 



IV 



Los Códigos de los diversos Estados de Italia, 
antes de su unificación, reproducían en gran par- 
te las disposiciones del Código francés. Cita como 
ejemplo Cimbali el Código de los Estados sardos, 
el cual prohibía los pactos sucesorios aunque in- 
terviniese el consentimiento de la persona de cuya 
sucesión se trataba. Admitía la institución con- 
tradtual por causa de matrimonio, tanto en favor 
de los espososcomo á favor de la prole que hu- 
biera de nacer. Reputaba válida la donación de la 
cuota disponible que los esposos se hubiesen he- 
cho, con ó sin carácter recíproco, durante el ma- 
trimonio. Declaraba, por último, válidas las re- 
nuncias á las sucesiones futuras hechas con oca- 
sión del ingreso en las órdenes religiosas (i). 

El Código italiano es más rígido que el francés 



(i) Cimbali, ob. cit., pág. 300. 
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en la prohibición de los pactos sucesorios. Sus 
disposiciones más fundamentales son: 

Art. 954. No se podrá, ni aun por contrato de 
matrimonio, renunciar á la herencia de una per- 
sona viva ni enajenar los derechos eventuales que 
puedan tenerse en aquélla. 

Véase cómo el legislador italiano no ha juzga- 
do oportuno consignar, como hizo el francés, ex- 
cepciones en favor de ciertos pactos que acompa- 
ñaban alas capitulaciones matrimoniales. Proce- 
diendo en esto con más lógica que el Código Na- 
poleón, dentro siempre de su punto de vista, no 
ha considerado que los contratos matrimoniales 
fueran un Jordán donde quedasen lavadas las 
manchas de inmoralidad que á los pactos suceso- 
rios se atribuían. 

Es aplicable á Italia lo que dijimos de Francia 
respecto al estado de la cuestión antes de la pu- 
blicación del Código. También en aquella nación 
se permitió y se obligó á las mujeres á hacer en 
las capitulaciones matrimoniales renuncia á sus 
eventuales derechos sucesorios respecto á la per- 
sona del donante. Y á ñn de que esta renuncia no 
encontrase el obstáculo de la prohibición civil, se 
reforzó con el juramento según la regla del ca- 
pítulo Quamvis X de pactis, que era respetado 
en la práctica de juzgar (i). También ocurrió una 



(i) Giorgi, Itoria delU obbligmioní, vol. III, \&g. 430, 
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cosa análoga con las renuncias de los religiosos 
profesos. 

El art. 22 de las disposiciones transitorias al 
Código civil dio carácter retroactivo al art. 954/ 
haciéndolo aplicable á las renuncias anteriores á 
la fecha de su publicación, lo cual dio margen á 
muchas cuestiones. 

Art. 1. 1 1 8. Las cosas futuras podrán también 
constituir el objeto de un contrato. No se podrá, 
sin embargo, renunciar á una herencia que no se 
haya abierto todavía, ni hacer ninguna estipula- 
ción basada en la misma, bien sea con aquel de 
cuya herencia se trata ó con terceros, aun con su 
consentimiento. 

Art. 1.460. Será nula la venta de los derechos 
de sucesión de una persona viva, aunque con- 
sienta en la misma. 

He aquí otra prohibición que supera en rigor á 
la consignada por el derecho romano. Aquí, ni el 
consentimiento de la persona de cuya herencia se 
trata, ni el referirse á persona indeterminada son 
motivos para quedar exceptuados tales conve- 
nios. 

Reprodúcense en el derecho italiano las mismas 
cuestiones que encontramos en el francés al apli- 
car los precedentes artículos á los casos de cele- 
bración de contratos cuyo objeto sea la herencia 
de un ausente; y lo mismo en una que en otra 
nación la jurisprudencia es variable é indecisa, y 
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adtstas se hallan divididos sustentandcf las 
tremas opiniones. No nos interesa anali- 
nos basta con hacer constar el hecho, 
íltimo, el art. 1.380 dice: <No podrán ha- 
gún contrato ó renuncia que tienda á caTn- 
orden legal de las sucesiones»; y el 1.064 
nula la donación de bienes futuros. 
:e, por los artículos citados, que la aver- 
1 legislador italiano hacia la intervención 
trato en las instituciones de la sucesión 
causa llega al más extremado limite; que 
rio es de tal modo radical que hace impo- 
da excepción á una regla con tanta tenací- 
letida Y sin embargo, es curioso observar 
derecho italiano, aun personiñcando el rí- 
s extremado, no ha podido sustraerse á la 
ad de admitir casos de excepción á flsa 

á acaso no ser éste un argumento decisivo 
r de los pactos sucesorios, pero esa difi- 
30n que las leyes tropiezan al querer de- 
odas las consecuencias lógicas que del 
io admitido pueden derivarse, esa impo^i- 
de hacerlo extensivo á todos los casos que 
de él se contienen, sin que queden heridas 
rte instituciones jurídicas consagradas por 
ría y relaciones de derecho perfectamente 
parecen por lo menos indicios muy pro- 
de que la prohibición de las leyes carece 
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por completo de un fundamento sólidamente ra- 
cional. 

Encuéntranse efectivamente en el Código ita- 
liano excepciones á la restricción prescrita en los 
artículos citados. 

No puede considerarse como excepción, aun- 
que tenga apariencias de tal, la facultad que el 
artículo 1 .07 1 concede al donante de estipular en 
su provecho la reversibilidad de las cosas donadas 
en el caso de premuerte del donatario, porque tal 
reversibilidad se verifica en virtud de un derecho 
de crédito y no á título hereditario. 

Es, sí, excepción, y acaso la más importante, la 
facultad concedida al padre, madre y demás as- 
cendientes para dividir y distribuir sus bienes por 
acto Ínter vivos entre sus hijos y descendientes, 
comprendiendo en la partición también la parte no 
disponible. 

Damos aquí por reproducido lo que dijimos al 
encontrar análogo precepto en el Código Napo- 
león. 

El art. 811 contiene una derogación indirecta 
de la regla de los arts. 9S4 y 1.118 al prescribir 
que no puede reclamarse la imputación ó la cola- 
ción de los bienes enajenados en provecho de 
un legitimario á capital perdido ó con reserva de 
usufructo, por aquellos de entre los legitima- 
rios que hayan prestado su consentimiento á la 
enajenación. Concuerda esta disposición con la 
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contenida en el art. 918 del Código Napoleón. 

Otras tres excepciones, que más bien pueden 
considerarse como indirectas, encontramos en el 
Código. 

Surge la primera del art. 1.435 al permitir que 
se comprenda en la comunidad de los cónyuges 
el disfrute de los bienes futuros; de donde parece 
deducirse que será licito á aquéllos el pactar, por 
lo menos de un modo genérico, que sea incluido 
ó excluido de la comunidad el disfrute de las su- 
cesiones futuras. 

Nace la segunda del art. 1.071, al consentir que 
se comprendan en la sociedad las utilidades que 
puedan derivarse de sucesiones aún no abiertas 
al constituirse aquélla. Excusado parece advertir 
que esto se dice de una manera general y que 
aparece del mismo modo donde quiera que haya 
de tratarse de bienes ó utilidades futuras, preci- 
samente porque la herencia es uno de los medios 
más generales de adquirirlos. 

Se deriva, por último, la tercera del art. 1.389 
al permitir la constitución de la dote, tanto sobre 
los bienes presentes como sobre los futuros, pues 
como dentro de estos últimos están, sin duda, los 
procedentes de sucesiones futuras, parece racional 
pensar que ésta sea una excepción á lo dispuesto 
en el art. 1. 118. En derecho romano es indudable 
que podían constituirse en dote á la mujer los bie- 
nes provenientes de s-icesiones futuras, porque 
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textos explícitos así lo afirmaban. En el moderno 
derecho italiano y francés (art. 1.542 Cód. Nap.) 
la opinión más corriente entre los juristas es que 
podrá hacerse, con tal de que se citen los bienes 
sóío en forma genérica. 

Tales son, en resumen, las principales disposi- 
ciones del Código italiano,. 
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El derecho español siguió también las huellas 
del romano, consignando las mismas prohibicio- 
nes y admitiendo algunos de sus principios de 
excepción, como, por ejemplo, el referente á la so- 
ciedad universal en que se comprenden bienes fu- 
turos procedentes de herencia de personas que no 
se determinen ó de persona determinada que pres- 
te su consentimiento y no lo retire antes de su 
muerte (i). 

El pacto de sucesión recíproca se hallaba pro- 
hibido en la ley 33, tít. ii, Partida V, y las esti- 
pulaciones sobre herencia futura en la ley i.*, tí- 
tulo 2.^ Partida VI. 

Las causas de la prohibición eran las mismas 
que en derecho romano. Se reputaba que tales 



(i) Sánchez Román, Estudios de derecho civil (segun- 
da edición), tomo IV, pág. 22. 
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convenciones se derivaban de una causa ilícita y 
que eran contrarias á la moral y á las buenas 
costumbres. 

El Código civil ha seguido el criterio del dere- 
cho tradicional y ciertas inspiraciones del Código 
Napoleón. Sin embargo, no tiene la insistencia de 
éste y del Código italiano en la prohibición de las 
diversas formas de pactos sucesorios. 

El art. 658 limita los modos de deferirse la su- 
cesión al testamento y á la ley, excluyendo, por 
tanto, la forma contractual. 

El 991 prescribe que nadie podrá aceptar ni 
repudiar la herencia sin estar cieito de la muerte 
de la persona á quien haya de heredar y de su de- 
recho á la herencia. 

Este artículo, que, acaso por defecto en la re- 
dacción, sujeta al heredero á la condición de una 
certidumbre que es muchas veces difícil y siempre 
un estado subjetivo imposible de probar, contiene 
la prohibición de los llamados pactos de renuncia. 

El 1. 27 1 dice que sobre la herencia futura no 
se podrán celebrar otros contratos que aquellos 
cuyo objeto sea practicar entre vivos la división 
de un caudal conforme al art. 1.0S6. Quedan, por 
^o tanto, condenadas de un modo general todas 
las estipulaciones referentes á herencia futura, 
porque considera el legislador que ésta no puede 
ser objeto de contrato, según se deduce de la co- 
locación de ese artículo en el Código. 
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El 1.674 prescribe que no pueden comprenderse 
en la sociedad universal los bienes que los socios 
adquieran con posterioridad al contrato, por he- 
rencia, legado ó donación. Este artículo, á cuya 
rigidez no llegan el derecho francés ni el italiano, 
contiene, sin embargo, dentro de sí una excepción 
que veremos en su lugar. 

Y, por último, el 635, al tratar de las donacio- 
nes, dice que la donación no podrá comprender 
los bienes futuros, entendiéndose por tales aque- 
llos de que el donante no puede disponer al tiem- 
po de la donación. De los otros artículos se de- 
duce que la herencia futura es algo de que no 
puede disponerse, y, por lo tanto, un bien futuro. 

Tales son las disposiciones prohibitivas de nues- 
tro Código. Por su laconismo y por su falta de 
precisión han de dar seguramente lugaf á muchas 
cuestiones. Recuérdese las que se originan de los 
preceptos del Código Napoleón, á pesar de ser 
más detallados, más explícitos y más repetidos. 

Algunas excepciones consigna también el Có- 
digo español, aunque no sean tantas como las del 
francés. 

El art. 826 dice: «La promesa de mejorar ó no 
mejorar, hecha por escritura pública en capitula- 
ciones matrimoniales, será válida. La disposición 
del testador contraria á la promesa no producirá 
efecto». Constituye este artículo una vuelta hacia 
los preceptos de la ley 22 de Toro que habían sido 
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contradichos por Pragmáticas de iS34y I537 (i). 
Es un caso de estipulaciones referentes á parte de 
una herencia futura; pero caso muy limitado por- 
que se ciñe á las capitulaciones matrimoniales y 
porque, tratándose de mejora, lógicamente se de- 
duce que la promesa ha de ser forzosamente de 
un ascendiente hacia un descendiente. 

El art. 827 consigna la revocabilidad de la me- 
jora, pero exceptúa el caso en que se haya hecho 
por capitulaciones matrimoniales ó por contrato 
oneroso celebrado con un tercero. De este artículo 
y del 82 5, que admite la posibilidad de mejorar 
por contrato inter vivos (son palabras del Código), 
resulta que la mejora puede hacerse por contrato; 
que si se hace en capitulaciones matrimoniales ó 
por contrato oneroso celebrado con un tercero es 
irrevocable, y que hecha en cualquier otra forma, 
aunque haya mediado entrega de bienes, es revo- 
cable. Se ha desechado, por consiguiente, una de 
las excepciones á la revocabilidad que consigna- 
ba la ley 17 de Toro. 

En el art. 177 se encuentra otro caso que cae 
fuera del criterio prohibitivo adoptado como regla 
general. Tratando de la adopción, dice ese ar- 
tículo que el adoptado no adquiere derecho á he- 
redar, fuera de testamento, al adoptante, á menos 



(i) Ley 6 .*, título IIT, lib. X, Novísima Recopilación. 
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que en la escritura de adopción se haya éste obli- 
gado á instituirle heredero. 

Una disposición tan lacónicamente expresada, 
y que no tiene correspondencia ni ampliación en 
ningún otro dispuesto de la ley, carece casi por 
completo de aplicación práctica, porque cada caso 
que en la realidad se presente ha de constituir una 
dificultad, y será preciso que los Tribunales, 
haciendo el papel de legisladores, vayan formando 
otra regla de derecho que por lo menos sea inte- 
ligible. 

¿Qué significa la obligación de instituir herede- 
ro? ¿Cuáles son los efectos de ese artículo si el 
adoptante no lo cumple? ¿Podrá alegar el adoptado 
algún derecho á la sucesión legítima? ¿Qué lugar 
ocuparía en ella, caso afirmativo, teniendo en 
cuenta el silencio del Código? ¿Podrá el adoptado 
reclamar la nulidad del testamento en que se le 
haya preterido? ¿Será tan absoluto lo que dispone 
la letra de la ley que baste una institución de here- 
dero en favor del adoptado para que éste tanga 
que darse por satisfecho, aunque se distribuya en 
legados toda ó la mayor parte de la herencia? 

No estamos en el caso de estudiar estos pro- 
blemas: basta el indicarlos para comprender que 
el dispuesto legal que nos ocupa es completamen - 
te irrisorio; plsro aun así, no podíamos prescindir 
de señalarlo como un nuevo caso de indulgencia 
hacia los pactos sucesorios. 
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Prescindiendo, por tanto, de todo comentario á 
las disposiciones del Código, nos interesa sólo in- 
dicar las excepciones que en él se consignan á la 
prohibición general, y advertir de paso la falta de 
seguridad en el criterio del legislador español, la 
carencia de moiivos fundamentales en que apoyar 
las diferencias que se han visto en cuanto á la re- 
vocabilidad de la mejora (i) y el poco acierto en 
la redacción de las disposiciones. 

El art. 831 contiene otro principio de excepción 
indirecta al permitir en capitulaciones matrimo- 
niales el pacto en que se autorice al cónyuge su- 
pérstite para hacer la distribución do los bienes 
del premuerto. 

Las mismas capitulaciones matrimoniales son 
objeto de otro privilegio al permitir (art. 1.33 1) 
que los desposados puedan donarse en ellas bie- 
nes futuros para el caso de muerte; porque cabe 
pensar si entre esos bienes futuros se hallará com- 
prendida la herencia de una persona que aún 
viva, esperada por alguno de los cónyuges. 

El art. 1 .674 decíamos que contiene una prohi- 
bición general y una excepción. Consiste esta úl- 
tima en que pueden comprenderse en el contrato 
de sociedad universal los frutos de una herencia, 



(i) Esta parece ser la opinión de Pacheco defendien- 
do la doctrina de la ley 17 de Toro, y así lo hemos oído 
también de labios del inolvidable D. Augusto Comas. 
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legado ó donación que los socios adquieran pos- 
teriormente, es decir, que puede lícitamente con- 
tratarse sobre los frutos de una herencia futura. 
JNo acertamos á comprender la razón de la dife- 
rencia establecida entre los bienes adquiridos por 
herencia ó legado y los frutos de esos bienes, para 
que éstos puedan formar parte y aquéllos no de 
la sociedad universal. 

Por último, el art. i.oSó parece que quiere con- 
signar otro caso exceptuado, y decimos parece, 
porque de la letra de ese artículo no resulta otra 
cosa que un conjunto de dudas y confusiones. 
Dice: «Cuando el testador hiciere, por acto entre 
vivos ó por última voluntad, la partición de sus 
bienes, se pasará por ella, en cuanto no perjudi- 
que á la legítima de los herederos forzosos». Po- 
dría á primera vista deducirse que cualquier indi- 
viduo tiene derecho á hacer por acto entre vivos 
la partición de su caudal, es decir, que la facultad 
otorgada por el Código Napoleón (arts. 1.075 y 
1.076) y por el Código italiano (arts. 1.044 y 
1.045) al padre, á la madre y á los demás ascen- 
dientes, se halla en el nuestro extendida á toda 
clase de personas, cayendo por tierra en su virtud 
casi todas las prohibiciones referentes á pactos su- 
cesorios en los cuales intervenga la persona de 
cuya sucesión se trata, porque siendo el contrato 
un acto entre vivos^ por medio de contrato puede 
hacerse la partición . 
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Siempre cabría la duda de cuál había de ser el 
significado de esa partición, de si esa partición es 
un acto translativo de dominio, ó si sus efectos son 
meramente distributivos; duda que aparece en el 
derecho francés al tratar de la partición de ascen- 
diente, y que tiene divididos á escritores y co- 
mentaristas. 

Pero todavía es eso poco. Las grandes vacila- 
ciones comienzan al considerar que quien única- 
mente puede hacer esa partición por acto entre 
vivos es e¿ testador^ ó sea que la cualidad de tes- 
tador es indispensable para gozar del derecho que 
el artículo concede. 

Difícil es atinar con lo que el legislador quiso 
decir. La cualidad de testador es de fácil adqui- 
sición. Pero ¿estará facultada una persona por el 
hecho de haber testado para contratar acerca de 
la partición de sus bienes? ¿Se entenderá limitada 
esta facultad á las personas llamadas á heredar 
por el testador, ó la condición de tal será una pa- 
tente en corso para estipulaciones con cualquier 
persona sobre la distribución de una sucesión aún 
no abierta.? 

No parece racional pensar nada de esto, dado 
el sistema del Código en materia de sucesión y 
particiones; pero de la letra del artículo citado 
tampoco resulta otra cosa. 

Carecemos de todo indicio que racionalmente 
haga pensar si en la mente de los legisladores 
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estaría el limitar la facultad en él concedida á sólo 
los ascendientes, siguiendo la conducta trazada 
por los Códigos antes citados. 

No es éste lugar de comentar el artículo ni de 
ir investigando qué problemas se deducen de él. 
Nuestro objeto queda reducido á hacer constar 
que es muy difícilmente inteligible. Allá la juris- 
prudencia y los comentaristas tratarán de irlo 
poniendo en claro á fuerza de hipótesis y conje- 
turas; y mientras tanto, los particulares procura- 
rán abstenerse de su uso como de algo que puede 
perjudicar gravemente sus intereses. 
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Terminado ya el ligero análisis que de los pre- 
ceptos del Código habíamos pensado hacer, no - 
abandonaremos todavía el derecho español sin 
tocar un punto que, si no cae de lleno dentro del 
objeto de este trabajo, está, sin embargo, tocando 
á él y en las fronteras, por decirlo así, de la cues- 
tión. Nos referimos á una institución nacida al 
calor del derecho consuetudinario, en virtud de 
una especial organización familiar, y que vive hoy 
como algo especialísimo y peculiar dentro del de- 
recho civil de una determinada región española. 

Los heredamientos de Cataluña son una mani- 
festación interesantísima de sucesión contractual. 
No pueden ciertamente equipararse por completo 
á los contratos de sucesión del derecho germáni- 
co; pero es bien notable que dos instituciones 
cuyo nacimiento se debe á causas distintas, cuyo 
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desarrollo se verifica en condiciones muy diver- 
sas, cuya finalidad nada tiene de común, tengan, 
sin embargo, tantos puntos de contacto que pue- 
dan muy bien ser comprendidas ambas dentro del 
concepto genérico de contratos ó pactos suce- 
sorios. 

Lo que pudiéramos llamar típico en los here- 
damientos, lo que constituye su fondo, lo que 
podría servir para diferenciarlos de instituciones 
que tienen con ellos comunidad de formas, es que 
su motivo, su esfera de acción, su finalidad esen- 
cial está en prestar ciertas condiciones á una fa- 
milia que va á nacer, para que sea continuación 
de otra que ha de extinguirse, ó, mejor dicho, en 
una aspiración á la inmortalidad de la familia, 
pero de la familia con todos ó la mayor parte de 
los bienes, con todos sus honores y prerrogati- 
vas, con sus linajudos apellidos, con su determi- 
nado rango social, que se procura constantemen- 
te elevar. 

Es muy difícil abarcar en una definición todas 
las formas de los heredamientos. 

El heredamiento se otorga, ó poi los padres de 
uno ó de ambos contrayentes en favor del hijo ó 
hija que se casa, ó por los cónyuges mismos en 
obsequio de la descendencia que esperan. Puede 
decirse, de un modo general, que representa la 
donación más ó menos extensa de bienes propios, 
pero con carácter de universalidad ó en porcio- 
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nes alícuotas, pues confiere al donatario el con- 
cepto de heredero. 

Pueden ser de varias clases, que el Sr. Duran 
y Bas (i) agrupa en tres: heredamiento simple ó 
absoluto, heredamiento preventivo y heredamiento 
prelativo. Por el. primero, el padre ó madre del 
contrayente hacen donación de sus bienes en todo 
ó en parte á su hijo, ó bien el contrayente la hace 
á favor de los hijos nacederos, generalmente á 
uno solo, que suele ser el primogénito, yendo 
acompañado casi siempre de una sustitución fidei- 
comisaria condicional en favor de los otros hijos.. 
El preventivo es para el caso en que fallezca sin 
testamento la persona que lo hace; y el prelativo 
tiene por objeto la preferencia en la institución de 
heredero á favor de los hijos que puedan tenerse 
en el matrimonio que se celebra, con relación á 
los que el cónyuge supérstite pueda tener de otro 
posterior, ordenándose generalmente esta prela- 
ción con la forma de hijos por hijos^ hijas por 
hijas. 

El heredamiento tiene fuerza de contrato, y 
como tal, es irrevocable, salvo las condiciones de 
que cada uno dependa y los pactos que puedan 
agregárseles; pero en cuanto á los efectos que ha 
de producir, es equivalente casi siempre á la ins- 
titucióa hereditaria. 



(i) Memoria acerca de las instituciones del derecho 
civil de Cataluña. 

6 
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Por eso dice el Sr. Duran y Bas que el hereda- 
miento, por su origen, proviene de una donación; 
por su carácter legal, es una donación inter vivos, 
sin que pierda este carácter porque se haga para 
después de la muerte, pues siempre en derecho se 
han reconocido las donaciones inter vivos post 
mortem; por su forma de constitución, es un pac- 
to de las capitulaciones matrimoniales, y es por 
su ñn una disposición para el día de la muerte. 

Este carácter complejo del heredamiento y las 
modificaciones de que es susceptible, por los pac- 
tos y reservas que generalmente le acompañan, 
hacen muy dilícil poder reducir á un tipo común 
todas sus variedades. 

Hay algunos, como, por ejemplo, el que hace 
el padre en beneficio del hijo en las capitulaciones 
matrimoniales de éste, comprendiendo en él todos 
los bienes presentes y futuros y reservándose el 
donante el usufructo, que tienen una gran seme- 
janza en la forma con los contratos de sucesión 
del derecho germánico. Verdad es que la propie- 
dad de los bienes pasa desde luego al donatario; 
pero adviértase que puede pactarse como reserva el 
derecho del donante para gravar ó enajenar los 
bienes sin la concurrencia de aquél , y que puede 
referirse esta facu'tad únicamente al caso de impe- 
riosa precisión, con lo cual la semejanza llega casi 
á la identidad. 

Como es regla de los heredamientos la de que 
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en ellos pueden contenerse toda clase de pactos y 
condiciones, no es difícil imaginar qué rica varie- 
dad de combinaciones y formas distintas puede 
la voluntad de los indivicjuos realizar con esa 
amplia libertad que las leyes le conceden. 

Pero á través de todas ellas se percibe siempre 
el acto de dos ó más voluntades para regular una 
relación jurídica consistente en la transmisión de 
un patrimonio mediante ciertas condiciones, en 
el nombramiento de un heredero que ha de reco- 
ger la herencia de uno de los contratantes, es de- 
cir, algo que es muy parecido á una de las for- 
mas de los llamados pactos sucesorios. Á nos- 
otros no nos interesa otra cosa. 

El que desconozca las condiciones de ía región 
en que los heredamientos tienen su desarrollo, el 
que no sepa cuál es allí el modo de ser de la fa- 
milia, el que no llegue á comprender en qué for- 
ma la vida de ésta depende en gran parte de esa 
institución, el que considere la facultad de pactar 
esos, heredamientos como una cosa abstracta - 
como una libertad sin contenido alguno propio, 
pensará probablemente que una libertad semejan- 
te es una fuente de inmoralidad, un origen de 
abusos, uíi medio de cometer la horrible injusti- 
cia de privar del sustento á unos hijos, colmando 
de bienes á otros, por la pueril vanidad de con- 
servar el lustre de las familias. Y si de los pactos 
sucesorios sa ha dicho reiteradamente que son 
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inmorales y contrarios al orden público, iguales 
razones habría para lanzar una acusación seme- 
jante contra los heredamientos que, en esfera más 
limitada, son también producto de un contrata 
referente á la herencia de una persona que vive, 

Y, sin embargo, los heredamientos viven en el 
derecho catalán y los contratos de sucesión vi- 
ven en el derecho germánico, y ni los unos ni los 
otros resultan en sus respectivos países incompa- 
tibles con la más perfecta moralidad en las fami- 
lias ni con el más profundo respeto al orden pú- 
blico y á las buenas costumbres. 

Si al hombre no hubieran de concedérsele otras 
facultades que aquellas de que no puede abusar, 
sería preciso dejarle sin ninguna. 

Menguada andaría la sociedad si el individuo 
no tuviera otro freno que la ley positiva, ni otra 
esfera de derecho que esa, pobre y raquítica, que 
aparece en los Códigos. 
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El derecho inglés ofrece una institución que 
merece algunas observaciones por nuestra parte, 
antes de pasar al estudio del derecho germánico. 
Podemos decir de ella a^go parecido á lo que 
acabamos de indicar respecto á los heredamien- 
tos. No es una manifestación declarada de suce- 
sión por contrato, ni obedece á las mismas cau- 
sas que esta, pero su forma tiene grandes puntos 
de contacto con ella. Las relaciones jurídicas, 
como los actos humanos, no son susceptibles de 
clasificaciones cerradas. Alrededor de cada núcleo 
de instituciones homogéneas, existen otras de 
condición un poco ambigua, cuyo carácter co- 
mún con aquéllas va cada vez diferenciándose 
más, hasta tocar en los límites de otra agrupación 
vecina. 

La institución inglesa á que nos referimos con- 
siste en cierta clase de convenios, conocidos con 
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el nombre de settlements^ en los cuales se regula 
la transmisión de bienes por causa de muerte. 

Para buscar su ñliación seria preciso analizar 
el movimiento de las vinculaciones en Inglaterra 
desde los tiempos de Eduardo I, en que comienza» 
y á través del movimiento de oposición que se 
opera desde la época de Enrique IV por medio de 
las common recoveries y del fine^ hasta la época 
actual en que la costumbre las mantiene de he- 
cho, aunque una porción de estatutos y disposi- 
ciones las hayan suprimido de derecho. 

Los settlements son, en efecto, una forma utili- 
zada para hacer cierta especie de vinculación, 
pero vinculación impropiamente dicha que se va 
repitiendo á medida que los bienes se hacen 
libres. 

Se designa en Inglaterra bajo el nombre de es- 
táte tail, feudo sustituido, el dominio dado á un 
hombre y á sus descendientes (tke keirs of his 
body), de modo tal, que pasa sucesivamente del 
primer titular á sus hijos, nietos y demás descen- 
dientes legítimos hasta el infinito, sin poderse 
transmitir á ascendientes ó colaterales. Se llama 
estáte tail ó estáte in fee tail, feudo cortado ó mu- 
tilado, porque, á diferencia de los feudos simples, 
está reservado á una sola clase de herederos con 
exclusión de los demás. El donante de un fee tail 
tenía derecho á determinados servicios ó rentas, 
además del derecho de reversión á falta de here- 
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deros establecidos. Generalmente un estáte tail se 
creaba por testamento ó por contrato de matrimo- 
nio, aunque también podía serlo por cualquier 
otro acto. 

Se llaman settled lanas las tierras cuya trans- 
misión para después de la muerte está limitada 
(en virtud de un acto expreso, inter vivos ó testa- 
mentario) á determinadas personas, de tal modo 
que, lo mismo que en los mayorazgos, el que se 
encuentra actualmente investido de él, no tiene 
sino un derecho vitalicio y, por consecuencia, li- 
mitado (aunque no como usufructario, sino como ' 
propietario), pues que la fundación debe pasar in- 
tacta á otras personas, por lo cual suele colocar- 
se bajo la guarda de trastees (i). 

Los settlements son una de las cláusulas más 
frecuentes en los contratos de matrimonio, aun- 
que pueden también crearse fueza de este caso, 
sobre todo por testamento (2), y por medio de 
tales contratos se llega á conseguir, como hemos 
dicho, una especie de vinculación de la pro- 
piedad. 



(i) El trust es algo como un fideicomiso. Son bienes- 
confiados al cuidado y á la buena fe de una persona {trus- 
tee) en provecho y para uso de otra. Pero el trustee no 
puede sacar ningún beneficio ni provecho personal, es 
una especie de depositario ó administrador. 

(2) V Lehr, Elementos de derecho civil inglés^ de don- 
de hemos tomado alguna de estas nociones. 
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«En el siglo XVII, dice el Sr. Azcárate (i), ha- 
blando del proceso de las vinculaciones en Ingla- 
terra, los legistas, para satisfacer el deseo de la 
aristocracia, que era allí el mismo que en todas 
partes, inventaron el dejar á los primeros conce- 
sionarios un usufructo vitalicio por virtud del 
cual no podían ya sus poseedores convertirse en 
dueños absolutos por los medios dichos (las 
common recoveries y oífiné). Con esto, cuando el 
primogénito del poseedor trataba de contraer nup- 
cias, se estableció la costumbre de otorgar un 
contrato en virtud del cual se desvinculaban los 
bienes, pero vinculándolos de nuevo á favor del 
hijo primogénito del matrimonio que se iba á ce- 
lebrar, resultando así que el padre continuaba en 
el goce de los bienes con carácter de propietario 
vitalicio, con el mismo sucedía el hijo, y el nieto 
era quien entraba á poseerlos en su día libremen- 
te; y la repetición de estos convenios (settlements) 
ha conducido á una vinculación de hecho mante- 
nida, no por la ley, sino por la voluntad de los 
individuos.» 

Resulta, pues, que en virtud de este sistema de 
vinculación y revinculación {settlement and settle- 
ment), una propiedad va quedando retenida den 
tro de una familia á través de muchas genera- 
raciones. 



(i) Historia del derecho de propiedad ^ tomo 11 . 
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Paro téngase en cuenta que todo ello es pro- 
ducto exclusivo de la libertad en el contratar y en 
el testar, porque, según las leyes, los bienes pue- 
den hacerse libres con el consentimiento del pó < 
seedor y del llamado á suceder en primer térmi- 
no, y, por consiguiente, las vinculaciones no exis- 
ten por faltarles la inalienabilidad característica. 

Los settlements han tenido también otras apli- 
caciones. Así, se usaron para favorecer á la mujer 
casada, obligando al marido á constituir uno en 
su favor en el caso, por ejemplo, de recibir la mu- 
jer un legado de efectos mobiliarios que, en prin- 
cipio, beneficiaba sólo al marido. Utilizaban este 
medio los Tribunales para garantizar á la mujer 
contra la absorción del marido; pero, como es na- 
tural, sólo mediante ciertas condiciones que vie- 
nen á indicar que la mujer no está garantida por 
otro medio, ya por medidas de previsión adopta- 
das por el padre, ya porque en virtud del dere- 
cho de supervivencia tenga la certidumbre de re- 
cobrar sus bienes muebles á la muerte del ma- 
rido. 

Es el proceso del derecho inglés hacia la eman- 
cipación de la mujer. 

Los fees tail han continuado en Inglaterra y 
Escocia, pero sufriendo modificaciones importan- 
tes. El Settled estates act de 1877 permitió hacer 
arrendamientos de los bienes por plazos largos 
(veintiún años en Inglaterra y treinta y cinco en 
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Irlanda), facultó al Tribunal para autorizar arren- 
damientos más largos con destino á ciertos usos, 
y aun para conceder el derecho de enajenar los 
bienes destinando el precio á pagar las cargas. El 
Settleá Land act de lo de Agosto de 1882 auto- 
riza la enajenación sin necesidad del permiso ju- 
dicial, excepto en dos ó tres casos, y deja tan sólo 
^ prohibido emplear el precio en provecho personal 
del enajenante, pues que ha de imponerlo en 
cierta clase de valores. 

Todas estas observaciones, destinadas á expo- 
ner con cierta claridad las causas ocasionales, las 
condiciones y la finalidad de una institución algo 
difícil de comprender, porque difiere mucho y se 
halla lejos de las formas que entre nosotros re- 
viste hoy la organización de la propiedad, son 
para nuestro objeto de una importancia muy re- 
lativa. 

Lo interesante es encontrar en ella una mani- 
festación de la libertad individual que, utili- 
zando medios legales, realiza espontáneamente 
aquello que la ley no autoriza para evitar que sea 
perpetuo y forzoso. Lo que nos importa es hallar 
en el derecho inglés esa muestra de sucesión con- 
tractual, que es allí, como los heredamientos en 
Cataluña, perfectamente compatible con la mora- 
lidad social y con el orden público. 
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Repetidas veces hemos indicado en el curso de 
nuestras investigaciones que el asiento principal, 
el lugar propio y el mayor desarrollo de los pac- 
tos sucesorios corresponde al derecho germánico. 

Los primitivos germanos no conocieron ni el 
testamento ni el contrato de sucesión. 

Allí, lo mismo que en todos los pueblos duran- 
te su infancia, la sucesión era puramente legal, 
sin que se permitiera al hombre contradecir lo que 
se consideraba por Dios establecido; y propia- 
mente hablando, la sucesión no existía en forma 
alguna, porque la continuidad de las familias es 
incompatible con el concepto de trasmisión. 

Lo notable es que cuando la actividad libre del 
individuo fué haciéndose camino, cuando llegó 
ese momento en que aparecen en los demás pue- 
blos facultades de testar y formas de testamentos 
impregnadas todavía de sabor público y de carác- 
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ter legal, aparecen entre los germanos las institu- 
ciones contractuales destinadas á la trasmisión de 
los bienes por causa de muerte, y continúan por 
mucho tiempo desconocidas las formas testamen- 
tarias. 

Durante una larga época fué norma única y re- 
gla constante de las sucesiones aquella máxima 
*Gott, nickt der Mensch, mackt die Brben», por la 
cual resultaba negada al hombre la facultad de 
disponer de sus bienes para después de su muer- 
te, por considerarse que Dios únicamente era el 
que podía hacer herederos, ' 

Otorgóse la facultad de conferir á un tercero 
un derecho real sobre bienes inmuebles valedero 
para después de morir el constituyente, utilizan- 
do para ello la vía ordinaria de la cesión jurídica. 

Consignóse, por otra parte (i), la facultad del 
heredero de renunciar al ejercicio eventual de sus 
derechos de sucesión, lo cual ocurría especial- 
mente cuando_ había recibido su parte inter vivos 
bajo forma de dote. Del derecho negativo, que 
por tal renuncia adquirió el poseedor de la heren- 
cia renunciada, fué poco á poco derivándose el 
derecho positivo de disponer, en cierta medida, 
de sus bienes, bajo condición de que sus herede- 
ros no se opusieran á ello, encontrándose los pri- 
meros usos de esta facultad en las capitulaciones 

(■) Ed el Espejo de Sajonia y en el Espejo de Suabia. 
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matrimoniales, bajo la forma de pensiones de su- 
pervivencia. 

Porque es de notar que las convenciones ma- 
trimoniales han sido también en el derecho ger- 
mánico privilegiadas y favorecidas en cuanto á 
la posibilidad de realizar contratos sucesorios. 

La introducción del derecho romano y la ac- 
ción de la Iglesia, atenta á favorecer las disposi- 
ciones en favor del alma del donante ó de sus 
parientes, obras pías y áá.div8is(See/geráte, Gottes- 
gaben) de las cuales había de gozar, empuja- 
ron al derecho germánico hacia el lado de los 
testamentos. 

Estas observaciones, recogidas sólo para hacer 
notar el arraigo que entre los germanos tiene la 
institución de los pactos sucesorios, no cabe que 
aquí se continúen y desenvuelvan con una inves- 
tigación histórica de la misma á través de todo el 
derecho germánico (i), porque en nuestro plan 



(i) Una detenida exposición histórica se encuentra 
en la citada obra de Beseler Die Lehre von den Erbver- 
trqgen.'EA primer volumen se halla destinado al estudio de 
las donaciones á causa de muer.e según el antiguo dere- 
cho alemán, y allí se describen ciertas formas solemnes 
de donación, como la investidura ó cesión de un feudo 
{Auflassung)y la Aff atomía del derecho francés y el Ihinx 
longobardo. Sin embargo, Beseler considera las donacio- 
nes á causa de muerte como institución independiente, 
y, sin negar la relación que tienen con la sucesión con- 
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no ha entrado nunca hacer una historia de aque- 
lla institución, sino solamente indicaciones refe- 
rentes al derecho actual como elementos necesa- 
rios para resolver la cuestión propuesta. 

El Código alemán ha unificado, tras una lar- 
guísima labor preparatoria, las diversas legisla- 
ciones civiles de Alemania; pero la circunstancia 
de ser tan reciente su publicación creemos que 
nos obliga á decir algo de lo que en general ha 
regido en los principales Estados hasta i.^ de 
Enero de 1900 y exponer después las disposício 
nes de aquel cuerpo legal. Y para mayor senci- 
llez y brevedad, preferimos hacer una exposición 
paralela, señalando lo común á las distintas re- 
giones y haciendo notar alguna particularidad 
digna de mención. 

Preséntanse los pactos sucesorios bajo tres for- 
mas: institución contractual, que puede compren- 
der la universalidad ó una parte alícuota de la 
sucesión; el legado contractual, referente á obje- 
tos particulares, y el contrato de renuncia á su 
cesión; á las cuales pueden aún añadirse los con- 
tratos relativos á la sucesión de un tercero. 

La institución contractual (Brbeinsetzungsver- 
trag) es el contrato por el cual dos personas con- 
vienen en que una de ellas, si sobrevive, será he- 

tractual, ni que en cierto modo ésta surja de aquéllas» 
dice que echa de inenos la identidad que se ha querido 
hallar en la sustancia de ambas instituciones. 
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redera de la otra. Cabe que se haga recíproca, y 
se diferencia entonces del testamento recíproco en 
el carácter de irrevocabilidad. 

El objeto del contrato es el derecho de devenir 
heredero, análogo al que se deriva úe una insti- 
tución de heredero testamentaria. La capacidad 
exigida es doble: capacidad para testar y capaci- 
dad para contratar en el instituyen te; capacidad 
para contratar en el instituido al ajustarse el con- 
trato y para recoger la herencia al abrirse la su- 
cesión. El instituido, si á nada se obliga, puede 
ser representado por su representante legal. 

En todas las legislaciones se exigen ciertas for- 
mas para la validez. En Prusia debía hacerse ante 
el Juez, ó llevar ante él el contrato las dos partes 
personalmente. En Sajonia y Baviera se exigía 
también el otorgamiento ante el Juez ó la obser- 
vancia de las formas del testamento judicial. La 
institución contenida en contrato de matrimonio 
debe además satisfacer las condiciones de forma 
de éste . 

Si la institución no se refiere á la universali- 
dad de la herencia, sino á una parte alícuota, el 
excedente queda sujeto á las disposiciones testa- 
mentarias que deje el difunto, y si muere intes- 
tado, á las reglas de la sucesión legítima. En ge- 
neral, no cabe el derecho de acrecer entre cohere 
deros instituidos por contrato, á no ser que se 
haya pactado lo contrario. 
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El contrato puede contener disposiciones en 
provecho de terceros que no hayan intervenido 
en él, pero tales disposiciones tienen el carácter de 
testamentarias y son, por lo tanto, revocables. 

En cuánto á las condiciones imposibles ó ilíci- 
tas contenidas en esos contratos, se han. dado so- 
luciones distintas, según la preferencia concedida 
al carácter contractual ó al carácter testamen- 
tario. 

Teniendo en cuenta que la institución contrac- 
tual se refiere, ni más ni menos que la testamen- 
taria, á la época de la muerte del instituyente, es 
lógico que éste conserve la libre disposición de 
sus bienes. Este es, acaso, el punto más delicado 
del asunto. 

Un heredero instituido en testamento que ve 
sus esperanzas frustradas porque el testador 
disipó en vida todo ó la mayor parte de su 
caudal, no puede, bajo ningún concepto, llamarse 
á engaño ni pensar en reclamación alguna,- por- 
que la institución testamentaria es algo que para 
el instituido carece de existencia hasta el momen- 
to de la muerte del testador, dada la facultad que 
éste tiene para revocarla en cualquier instante; 
y sobre lo inexistente no cabe fundar pretensión 
ni alegar perjuicio. 

Pero en la institución contractual ocurren las 
cosas muy de otra manera. En primer lugar, cabe 
que el instituido haya obtenido esta cualidad en 
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virtud de un precio, ó á cambio de servicios deter- 
minados, ó en recompensa de acciones meritorias, 
casos en los que, teniendo la institución un carác- 
ter de reciprocidad ó de remuneración, sería alta- 
mente injusto que actos posteriores del instituyen- 
te hicieran ilusorio el derecho del heredero. Aun 
sin eso, por el solo hecho del contrato, el instituido 
cuenta ya como perteneciente á su patrimonio el 
derecho á heredar, y como algo de que podrá 
disponer al cabo de cierto tiempo, la herencia del 
instituyente; y sea ó no la veracidad la fuente de 
la obligación contractual, nadie podrá negar que 
es de estricta justicia no permitir que se sustraiga 
del patrimonio del heredero lo que, en un sentido, 
por decirlo así, potencial, se encontraba ya dentro 
de él. Lo contrario sería consagrar la revocabilidad 
de las instituciones contractuales y autorizar un 
medio de hacerlas ineficaces. 

Mas por otra parte, no cabe suponer que el ins- 
tituyente compromete sus bienes en favor,del here- 
dero que nombra, ni puede darse en principio á la 
institución contractual mayor extensión que á la 
testamentaria. Es preciso reconocer á aquél la 
libre disposición y administración de sus bienes. 
■ La dificultad nace precisamente de la necesidad 
de armonizar este derecho con el que al nombra- 
do heredero se atribuye. En cada caso particular 
no sería difícil, con un sano criterio de justicia, 
hacerlos perfectamente compatibles. Lo que re- 

7 
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sulta imposible es trazar una regla única que sea 
en todos los casos equitativa. E^te es el defecto 
general de todas las prescripciones de la legisla- 
ción positiva, agravado aquí por la posibilidad de 
que bajo una misma apariencia se presenten re- 
laciones jurídicas de naturaleza enteramente con- 
traria. 

Las legislaciones consignaban tjue el institu- 
yente no pierde la facultad de disponer de sus bie- 
nes Ínter vivos, pero á condición de no anular ios 
efectos del contrato por liberalidades excesivas. 
E^ casi lo único que puede decirse, y hay que 
dejar lo demás al arbitrio judicial. 

En Prusia, si el instituyente se conducía como 
pródigo, podía el heredero promover, su inter- 
dicción y recobrar las donaciones abusivas dentro 
de un cierto plazo después de abrirse la sucesión. 
Claro es que la mala fe de aquél podía entorpecer 
mucho esta acción, disfrazando donaciones bajo 
la apariencia de ventas. Quizá por eso en Sajonia 
(y lo mismo ocurría en Austria) se dejaba al 
instituyente la más amplia libertad para disponer 
itUer vivos. En los países de derecho común tenía 
el instituido, para evitar los efectos de esa libertad, 
una acción análoga á la quemla inoficiosae dona- 
tionis. 

El que disponía de su sucesión por medio de 
contrato no quedaba por ese solo hecho privado 
de la facultad de testar. Cierto que no podía ha- 
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cer ningún testamento ni ninguna donación mor" 
tis causa que se opusiera ó contradijese las esti- 
pulaciones contractuales (Landreckt prusiano), 
pero podía hacerlo para el caso de anulación del 
contrato ó de pVemuerte del instituido, y para dis- 
-poner de porciones de su fortuna no comprendi- 
das en la institución, ó de objetos particulares 
que se hubiera reservado. 

En la legislación de Prusia podía en todo caso 
disponer por testamento'de una vigésima parte 
de su haber, con tal que no hubiera renunciado 
en el contrato á esa facultad. Nótese la tendencia 
á permitir en los contratos de sucesión la más 
amplia libertad de estipulaciones, únicamente li- 
mitada por el aspecto sucesorio, que siempre lleva 
consigo cierto carácter público. 

La institución contractual se entendía sujeta á 
la condición de que el instituido sobreviviera al 
instituyente, salvo el caso en que se hubiera pac- 
tado una sustitución expresa. 

Una vez muerto el instituyente, ocurría ya 
todo como si se tratara de una sucesión testa- 
mentaria. 

El instituido puede pedir la herencia (en los 
países en donde no rija la máxima del derecho 
francés le mort saisif le vif)^ y puede también re- 
nunciarla, á no ser que en el contrato haya ab- 
dicado de este derecho, en cuyo caso tiene que 
aceptar, por lo menos bajo beneficio de inventa- 
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río. El que renunciaba como heredero contractual,, 
no podía aceptar como legítimo. £1 heredero ins- 
tituido en testamento podía renunciar en este 
concepto y aceptar como heredero contractual, si 
reunía ambos títulos. 

El heredero contractual respondía de las deu- 
das de la herencia, pero podía utilizar el benefí» 
cío de inventario. Estaba obligado á cumplir las 
cargas impuestas por el contrato, pero eíi algunos 
países de derecho común (Wutemberg, Baviera) 
podía detraer las cuartas Falcidia y Trebeliá- 
nica. 

Podía quedar reservado en el contrato sucesoria 
el derecho de revocación, en cuyo caso se asimi- 
laba á un testamento. 

La doble naturaleza de estas convencioneís^ 
hace que se anulen por las mismas causas que 
anulan los contratos y los testamentos, y anula- 
das en un concepto, no pueden ser eficaces en el 
otro. Los herederos necesarios pueden también 
combatirlas como inoficiosas cuando perjudiquen 
su legítima. 

Los contratos celebrados entre esposos se en- 
tendían sujetos á la condición de que subsistiera 
el matrimonio hasta la muerte de uno de ellos, y 
los celebrados entre desposados á la de que el ma- 
trimonio se celebrase. 

Puede ocurrir que el contrato no se refiera á la. 
universalidad ó á una parte alícuota de la suce^ 
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sión, sino á objetos ó bienes determinados, en 
cuyo caso se trata de un modo de suceder de los 
llamados á título singular, es decir, de un legado 
•contractual. Este legado podía estipularse en fa- 
vor de uno de los contratantes, en favor de am- 
bos en forma recíproca, ó en favor de un tercero. 

Por la razón ya apuntada de que en estos con- 
tratos lo que se estipula es la adquisición de de- 
terminados derechos sucesorios análogos á los 
que confiere la ley ó el testamento, podrá com- 
prenderse que el legatario no adquiriese derecho 
alguno directo sobre las cosas que forman el le- 
gado, ni mucho menos acción personal contra el 
<de cuy US». Lo único que adquiría era el dere- 
cho á ser legatario de tales cosas. 

Y aparece aquí la misma dificultad que hicimos 
notar en la institución contractual. Si el legatario 
contractual no adquiere derecho á los bienes que 
forman el legado, el dueño de esos bienes podrá 
disponer de ellos; pero si dispone, puede burlar el 
derecho de aquél. Por eso las legislaciones le con- 
cedieron ese derecho de disponer; pero atribuye- 
ron al legatario la facultad de pedir, al abrirse la 
sucesión, el importe de los bienes vendidos. 

Los contratos de renuncia fueron también ad- 
mitidos en el derecho alemán, y se hizo de ellos 
■el uso y el abuso que hemos visto al tratar del 
derecho francés y el italiano. 

El contrato por el cual se renuncia á la suce- 



sión de una persona viva no puede tener por ma- 
teria el derecho á la herencia que aún no existe 
y que puede no existir jamás para el renunciante.. 
Este no hace otra cosa sino prescindir de una es- 
peranza y prometer que, si el caso llega, no ale- 
gará pretensión alguna; ó, mejor dicho, estipular 
la desaparición de su personalidad jurídica en 
concepto de heredero. 

Plantéase la cuestión de si la renuncia liga ó 
no á los descendientes del renunciante que por 
muerte de éste pudieran tener derecho á la suce- 
sión, cuestión que aparecía resuelta de diverso 
modo en las legislaciones. Así, por ejemplo, se- 
gún el Landrecht bávaro, los descendientes que- 
daban ligados por la renuncia en todo caso, mien- 
tras que, según el Código de Sajonia, únicamente 
ocurría tal cosa cuando el causante hubiera re- 
nunciado *para si y para sus herederos». 

La opinión más generalizada entre los autores 
es que la renuncia no obliga á los descendientes 
cuando éstos concurren á la herencia del «de cu- 
yus» en su propio nombre, por haber muerto el 
renunciante cuando la sucesión se abre. La equi- 
dad exige que, si heredan también al renunciante, 
devuelvan á la herencia lo que éste recibiera á 
cambio de la renuncia. 

La tendencia general era restringir los efectos 
de la renuncia; por eso caducaba por la muerte de 
la persona en cuyo favor se hizo, y por eso estaba 
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facultado el «de cuyus» para anular sus efectos 
instituyendo al renunciante heredero testamenta- 
rio. En Sájonia caducaba la renuncia cuando, en 
defecto de toda clasq de herederos, hubiera de pa- 
sar la herencia al Estado. 

En cuanto á la cesión de una herencia pertene- 
ciente á tercero, no cabía que se hiciera en vida de 
é3te. Las legislaciones no adoptaban el mismo 
criterio: en unas, como, por ejemplo, el Código 
sajón, se consideraba este contrato como perte- 
neciente al derecho de sucesiones (i); en otras, 
como el Landrecht prusiano, se consideraba como 
parte del derecho de obligaciones. El objeto del 
contrato era para unas la colocación del compra- 
dor en el lugar que, como heredero, ocupaba el 
vendedor, mientras para otras significaba sólo el 
contrato un modo especial de suceder aquél á 
éste. Las relaciones entre ambos que surgen del 
convenio no ofrecen ningún interés especial. 



(i) El mismo criterio adopta el Código federal de las 
Obligaciones de Suiza. 
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IX 



El novísimo Código civil del Imperio alemán 
ha mantenido el derecho tradicional, colocando el 
contrato al lado del testamento como modos am- 
bos de disponer de los bienes por causa de muerte, 
aunque no se ocultasen á los redactores los incon- 
venientes que nacen de la poca flexibilidad del con- 
trato con relación á los cambios que puedan ope- 
rarse en la situación de los contratantes, y de la 
dificultad de armonizar los intereses de las partes 
en lo que se refiere é la disposición de los bienes 
durante la vida del «de cuyus». 

El art. 1. 941, colocado en el Libro V y en la 
Sección que trata del orden legal de sucesión (l), 
dice: «El difunto podrá instituir por contrato un 
heredero, hacer legados ó imponer cargas. El he- 



(i) Utilizamos la versión española publicada por la 
Redacción de la Revista de los Tribunales. 
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redero contractual ó el legatario podrá ser tam- 
bién el otro contratante ó un tercero». 

Es éste el precepto general admitiendo el con- 
trato como modo de disponer de la herencia á 
título universal ó particular. Se dice en la ex- 
posición de motivos: <E1 contrato testamenta- 
rio, que el Código civil francés sólo permite entre 
desposados, es admitido, en general, en el nuevo 
Código de Alemania, á imitación del derecho vi- 
gente, en cuyos dominios muestra la experiencia 
que no son raros tales actos, aun eptre personas 
que no son prometidos ni esposos, sin que haya 
dado origen á inconveniente alguno». 

En la Sección cuarta del mismo Libro V con- 
signa el Código las disposiciones referentes al 
pacto sucesorio. 

El art. 2.274 dice que el pacto sucesorio sólo 
podrá hacerse por el interesado en persona. 

El artículo siguiente exige que se tenga para 
ello capacidad ilimitada para contratar. Excep- 
túase el caso de que se celebre entre esposos, en^ 
el cual la capacidad limitada puede ser suplida 
con el asentimiento del representante legal y, si 
éste es el tutor, con la aprobación del Tribunal 
de tutelas. 

En cuanto á la forma, prescribe que se haga 
ante Juez ó ante Notario, y exige los mismos re- 
quisitos que para los testamentos. 

«Art. 2.278. En el pacto sucesorio cada con- 
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tratante podrá hacer disposiciones contractuales 
de última voluntad. Sólo podrán hacerse por con- 
trato instituciones de heredero, legados y cargas.» 

Éste es el límite que el Código asigna á la rela- 
ción contractual dentro del derecho sucesorio. Los 
redactores han considerado que, dentro de las 
múltiples determinaciones que se comprenden en 
la sucesión mortis causa, sólo son susceptibles de 
adoptar la forma contractual esas que el citado 
artículo taxativamente señala. Para las demás 
puede ser inadecuada la forma del acuerdo de vo- 
luntades ó puede ser inconveniente la nota de irre- 
vocabilidad. 

Consigna el Código ciertas causas de nulidad 
de los pactos sucesorios y establece reglas para 
pedirla (i). 

Según el art. 2.286, el pacto sucesorio no pri- 
vará al causante del pleno derecho de disponer 
de sus bienes entre vivos. 

Ya hemos indicado que esto es esencial, por- 
que en cuanto la libre disposición quedase limita- 
da por el contrato, no sería éste un pacto suceso- 
rio, sino una estipulación por la cual quedaban 



(i) Por limitar lo posible la ya considerable extensión 
que este trabajo va adquiriendo, prescindimos de las dis- 
posiciones que no tienen gran importancia para nuestro 
objeto. La circunstancia de estar ya traducido á nuestro 
idioma, y por lo tanto al alcance de todos, ese cuerpo 
legal, nos dispensa también de ser más prolijos. 
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comprometidos los bienes del instituyente de una 
manera directa y eñcaz en favor del instituido 
para dentro de un plazo, niarcado por lo que du- 
rase la vida de aquél. Y aun acaso podría repu- 
tarse una cesión de bienes inter vivos con reserva 
de usufructo en favor del cedente. 

En los artículos siguientes prescribe que cuan- 
do el disponente haya hecho una donación con 
propósito de perjudicar al heredero contractual, 
podrá éste pedir al donatario, al ocurrir el falleci- 
miento del donante, la restitución de lo donado; 
que si hubiere destruido ó deteriorado el objeto de 
un legado contractual, con intención de perjudi- 
car al legatario, será reemplazado el objeto por su 
valor; que si lo hubiere vendido ó gravado con 
ese mismo dañado propósito, estará obligado el 
heredero á entregarle el objeto ó á levantar la 
carga. 

Percíbese aquí claramente cómo el legislador 
coloca la. clave de la dificultad anteriormente se- 
ñalada, en un elemento interno, en la intención del 
disponente. No le ha parecido que una regia ó un 
conjunto de reglas, por minuciosas y detalladas 
que fuesen, habían de resultar justas en todos ni 
aun siquiera en la mayoría de los casos. Ha te- 
mido, por otra parte, que la malicia pudiera burlar 
esos preceptos y atrincherarse tras la letra de la 
ley para hacer víctimas impunemente, ejecutando 
actos contrarios á su espíritu y al ñn que sus re- 
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dactores perseguían. Por eso ha señalado con 
insistente energía el elemento intencional como 
norma única para apreciar la licitpd y validez de 
los actos de disposición, y ha dejado que los Tri- 
bunales aprecien en cada caso hasta dónde llega 
lo prudente y dónde comienza lo abusivo. 

«El pacto sucesorio, dispone el art. 2.289, revo- 
cará la disposición anterior de última voluntad en 
cuanto dicha disposición perjudique al beneficia- 
rio del contrato. También quedará sin efecto, y 
en la misma medida, la disposición ulterior mar' 
tis causa, excepto cuando el disponente tenga de- 
recho á rescindir la disposición contractual, en 
cuyo caso podrá revocarla por testamento des- 
pués de la muerte del otro contratante.» 

En cuanto á la revocación, dispone el Código 
que el pacto sucesorio, lo mismo que la disposi- 
ción contractual unilateral, podrá revocarse por 
medio de otro contrato entre las mismas perso- 
nas que en ellos intervinieron y con la misma 
forma. 

Los legados y cargas contractuales podrán re- 
vocarse por testamento del disponente, con tal que 
medie el asentimiento del otro contratante expre- 
sado por escrito ante* el Juez ó ante el Notario» 
El pacto sucesorio hecho entre esposos podrá 
también ser revocado en testamento mancomu- 
nado de éstos. 

El art. 2.293 dice que «el disponente podrá res- 



cindir el pacto sucesorio cuando en el contrato se 
haya reservado este derecho*. 

Constituye este precepto un debido homenaje á 
la libertad de contratar; pero es preciso reconocer 
que un contrato donde se conceda al disponente 
la facultad de revocación, no puede llamarse pro- 
piamente pacto sucesorio. Como la intervención 
del beneficiario es una pura fórmula que nada 
pone ni quita á la eficacia del acto, pues que ni 
aun siquiera le obliga á la aceptación de la he- 
rencia, un contrato semejante se equipara exacta- 
mente en el fondo á un testamento ó á una dona- 
ción mortis causa de las modeladas por el derecho 
romano. 

Señala el Código algunos casos en que el dis- 
ponente puede rescindir el contrato, entre los cua- 
les es notable el de haberse hecho culpable el be- 
neficiario "de ciertas faltas. 

Autoriza el art. 2.299 ^ cada contratante para 
consignar unilateralmente en el pacto sucesorio 
cuantas disposiciones pueda hacer por testamen- 
to. Esto equivale á reunir en un solo acto dispo- 
siciones contractuales y te^itamentarias; pero no 
hay para qué decir que cada grupo conserva su 
naturaleza propia y produce efectos según ella. 

La promesa de donación, hecha bajo la condi- 
ción de que el donatario sobreviva al donante, se 
rige por lo prescrito para las disposiciones de úl- 
tima voluntad. 
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Según el art. 2.302, cserá nulo todo contrato 
por el que uno se obligue á hacer ó á no hacer, á 
revocar ó á no revocar una disposición mortis 

causáis. 

» 

Ha querido aquí la ley prohibir toda traba que 
pueda ponerse al ejercicio deí derecho de disponer 
mortis causa. Se ha dicho por algunos que los 
pactos sucesorios constituyen una abdicación del 
derecho de testar por parte del que los hace; pero 
téngase en cuenta, no sólo que en la mayor parte 
de los casos pueden coexistir contrato y testa- 
mento, sino que esa pretendida abdicación resulta 
precisamente del amplio ejercicio de la facultad 
misma que se supone abdicada, como el amplio 
ejercicio del derecho dominiqal priva al enajenan- 
te de la facultad de disponer de las cosas enaje- 
nadas. 

Es digno de notarse que en el Código alemán 
los pactos sucesorios y los contratos matrimonia- 
les son excepciones, en cuanto que en ellos se 
permite estipular con referencia á bienes futuros, 
porque en el Libro II, al tratar de las relaciones 
obligatorias y dentro de ellas deí contenido del 
contrato, se dice, en el art. 310, que ees nulo el 
contrato por el que se obliga cualquiera á trans- 
mitir ó gravar con usufructo su patrimonio futuro 
ó una parte de ese patrimonio». 

En cuanto á los contratos referentes á Ja heren • 
cía de un tercero, dice el art. 312: cEl contrato 
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sobre la sucesión de un tercero que aún viva será 
nulo. También lo será el contrato sobre la reserva 
ó sobre un legado en la sucesión de un tercero 

E^ta clase de estipulaciones, con tal insistencia 
prohibidas en casi todos los Códigos, adolecen, 
para el legislador alemán, de un vicio de nulidad. 
La sucesión no existe para el heredero hasta el 
momento de la muerte del causante; hasta esa fe- 
cha no hay propiamente heredero sino en la mente 
del testador. Los contratos cuya base sea la espe- 
ranza masó menos-fundada, pero siempre incierta, 
de heredar, pueden dar origen á inmoralidades de 
toda especie y á un manifiesto peligro del orden 
social, cuando se refieren á una persona determi- 
nada, sin que pueda bastar á justiñcarlos el invo- 
car carácter aleatorio. 

Admite, sin embargo, ese artículo una excep- 
ción, al decir que estas disposiciones no se aplica- 
rán al contrato concluido entre futuros herederos 
legítimos sobre la parte hereditaria legítima ó so- 
bre la reserva de uno de ellos. En este caso no es 
la voluntad de un teicero, sino la ley, el origen 
del derecho hereditario, y en lugar de una espe- 
ranza infundada, existe un derecho cierto á reco- 
ger parte de la herencia de una persona viva. 

Habla el Código de contratos de renuncia en la 
Seirción séptima del Libro V. 

Dispone el art. 2.346 que los padres y el con- 
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yuge del «de cuyus» podrán, por contrato con 
éste, desistir de su derecho 'hereditario. 

El 2.349 dice que si un descendiente ó un cola- 
teral del «de cuyus» desistiere de su derecho de 
sucesión legítima, el efecto de su desistimiento se 
extenderá á sus descendientes, salvo disposición 
en contrario. 

Refiérense estos artículos á la renuncia de su- 
éesión legítima, y resuelve el segundo la dificul- 
tad que siempre aparece en estos casos y qué, 
según hemos dicho, tenía divididas las legislacio- 
nes alemanas. Acepta el Código el criterio de que 
el desistimiento liga á los descendientes, teniendo 
en cuenta, sin duda, que la consignación de ese 
precepto ha de ser bastante para que, en caso de 
voluntad contraria, se consigne así expresamente. 

En el Proyecto se decía todo lo contrario. Allí, 
salvó estipulación contraria, se admitía como re- 
gla que el desistimiento del causante no ligaba á 
los herederos, con lo cual se desnaturalizaba el ñn 
que las partes se proponían de descartar á uno de 
los herederos con toda su posteridad. Apoyábanse 
para tal supuesto, no sólo en que la voluntad 
contraria de las partes podría hacerse constar de 
un modo expreso, sino en que cuando la renuncia 
hubiera sido comprada mediante una entrega an- 
ticipada de la legítima, la reivindicación de los 
descendientes quedaría sin objeto, porque éstos 
comenzarían por aportar á la masa hereditaria 

8 
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la indemnización recibida; y si el renunciante hu- 
biera recibido menos que el total de la reserva 
que sus descendientes podían pretender, era justo 
dejarles un medio de percibir lo que por la ley se 
les concedía. 

La cuestión es sólo de elegir cuál ha de ser la 
suposición legal y cuál lo que se sujete á la exis- 
tencia de disposición expresa. 

Nos parece lógico el dispuesto del Código, por- 
que lo más racional es pensar que en la renuncia 
quiera descartarse al heredero y á todos sus des- 
cendientes. 

Por último, el art. 2.352 consigna el precepto 
general de que el instituido heredero ó legatario 
por un testamento podrá desistir de la liberalidad 
por contrato con el «de cuyus>. Lo mismo suce- 
derá, añade, con la liberalidad hecha á un tercero 
por un pacto sucesorio. 

Mantiene aqui el Código los contratos de re- 
nuncia, como institución que tiene profundo arrai- 
go en las costumbres y en el derecho germánico. 

Réstanos añadir que todos los males que pu- 
dieran surgir del abuso de los pactos sucesorios 
y todos los perjuicios que con ese arma pudiera 
la malicia irrogar á personas cuya buena fe se 
sorprendiera ó cuya desgracia se explotara, se 
hallan prevenidos y evitados por el art. 138 del 
Código- Dice ese artículo: «Será nulo todo acto 
jurídico contrario á la buenas costumbres, y en 
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particular aquel por el cual, explotando cualquie- 
ra la desgracia, la ligereza ó la inexperiencia de 
ot™¡ se haga prometer ó dar por él ó por un ter- 
cero, en cambio de una prestación, ventajas patria 
moniales que excedan al valor de esta prestación. 
4e tal modo que, según las circunstancias, la: 
ventajas estén en enorme discordancia con ella». 
Éste es e! único camino que las leyes pueder 
seguir para evitar los posibles abusos de facultaj 
des y derechos por ellas concedidos. Si las perso- 
nas que formen la jerarquía judicial tienen uní 
conciencia recta y se inspiran sólo en el cnteric 
de justicia, harán imposible, con la aplicación d\ 
esos preceptos, toda acción ilícita, cualquiera qui 
sea su apariencia externa, y si, por el contrario, 1; 
magistratura se encuentra corrompida hasta ta 
punto que constituya un peligro social concederl 
facultades discrecionales y sea pieciso limitar si 
actividad á la aplicación automática de los texto 
legales, entonces se cansarán en vano los legisla 
dores buscando trabas y cortapisas con que encí 
rrar la libertad del individuo dentro de los límite 
que su naturaleza marca; siempre resultará qu 
se obstruyen los caminos del uso licito y se deja: 
libres los del abuso malicioso. 



X 



El sistema del legislador austríaco no tiene la 
amplitud que el seguido por las legislaciones ale- 
manas en general, sobre todo por la de Prusia. 
Por eso carece para nosotros de importancia y 
hemos de dedicarte pocas líneas. 

No admite los pactos sucesorios que se refieren 
á toda la herencia ó á una parte alícuota, pero 
con la importante excepción del caso en que se 
•estipulen por causa de matrimonio. Dice el artícu. 
lo 602 del Código que sólo entre los cónyuges 
podrán celebrarse válidamente los pactos de su- 
cesión concernientes á toda la herencia, ó á una 
parte de la misma determinada con relación al 
todo. 

El art. 1.249 admite también que pueda estipu- 
larse entre los cónyuges el pacto de sucesión me- 
diante el que se hace y acepta la promesa de la 
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herencia futura ó de una parte de ésta, exigiendo 
sólo que se haga por escrito. 

El art. t.251 hace extensivos á los pactos da 
sucesión entre cónyuges las condiciones exigidas 
para los contratos. 

El art. 1.252 dice: *E1 pacto de sucesión, aun 
cuando inscrito en los registros públicos, no pri- 
vará al cónyuge de la facultad de disponer, mien- 
tras viva, según le convenga, de sus bienes. El 
derecho que nace de este pacto supone la muerte 
del testador, y el heredero convencional, si no so- 
brevive al testador, no podrá trasmitir á otro se- 
mejante derecho ni pedir flanza por la futura he> 
rencia> . 

El artículo siguiente reserva una cuarta parte 
liquida de los bienes, de la cual no puede dispo- 
nerse por contrato de sucesión, y tanto es así que, 
aun muriendo intestado el «de cuyus*, pasa esa 
parte al heredero legítimo y no al contractual. 

El heredero contractual á quien se impongan 
cargas no tiene derecho en Austria á detraer la 
cuarta Trebeliánica ni Falcidia (art, 690), 

El heredero necesario perjudicado tiene contra 
la institución los mismos derechos que contra u» 
testamento inoficioso (art. 1.254). 

No hace mención el Código austríaco del lega- 
do contractual, pero una disposición referente á 
donaciones mortis causa viene á suplir esa falta. 
Tal es el art. 956 al decir: «Una donación qu* 
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deba tener su efecto sólo después de la muerte del 
donante, equivale á un legado cuando se hayan 
observado las formalidades prescritas para ello. 
No se considerará ésta como contrato sino en el 
caso en que, siendo aceptada por el donatario, 
haya renunciado expresamente el donante la fa- 
cultad de revocarla y se entregue al donatario el 
correspondiente documento por escrito.» 

Por último, el Código austríaco admite el con- 
trato de renuncia á herencia y sienta el criterio de 
que los descendientes quedan ligados por la. re- 
nuncia de su ascendiente. 



XI 



El derecho civil ruso, tal como se contiene, des- 
pués de irxjportantes modificaciones, sobre todo 
de 1887, en el libro X del Svod, ofrece para nos- 
otros poco interés, no sólo por la escasez de dis- 
posiciones referentes á contratos sucesorios (i), 
sino porque las leyes rusas suelen ser letra muer- 

V 

ta en la práctica, ya que la clase numerosísima 
de aldeanos se rige por reglas y usos especiales. 
En cambio, algo necesitamos decir de las pro- 
vincias bálticas, cuyo derecho pertenece al grupo 
germánico. Á pesar de la relativa pequenez de 
estas provincias, existe en ellas un derecho priva- 
do general y numerosos derechos particulares 
que son sólo obligatorios para ciertas circunscrip- 



(i) El criterio general es prohibitivo, excepto en al- 
guna pequeña región del Sudoeste en que se admiten 
por virtud de antiguos estatutos, como ocurre en los go- 
biernos de Tchernigof y Poltava. 
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ciones judiciales ó para ciertas categorías de per* 
sonas. 

El derecho común y los ocho derechos provin- 
ciales ó urbanos fueron reunidos en un Código 
civil (Livest'undcurlcendisches Privatrecht) redac- 
tado con mucho método por orden det Emperador 
Alejandro II en 1864. 

Trata el Código báltico la institución contrac- 
tual como un tercer modo de devolución de las 
sucesiones, de la misma manera que las otras 
legislaciones germánicas, y le dedica 44 artículos 
(2.481-2.524). 

La institución contractual engendra un verda- 
dero derecho hereditario y no una mera obliga- 
ción personal. 

Exige la doble capacidad de contratar y testar 
ó recibir por testamento. El menor puede ser ins- 
tituido con asistencia de su tutor y autoridades 
pupilares, pero no puede instituir de ningún modo. 

Según el art. 2.484, la institución puede versar 
sobre el conjunto ó sobre una porción alícuota 
de la sucesión. 

En cuanto á la forma, varía según las legislar 
ciones particulares. Los Landrechte de tres provin- 
cias y el Stadrecht de Curlandia exigefn que se 
haga en forma de testamento. Los Stadrechte de 
Livonia y Esthonia requieren que se haga ante el 
Tribunal y que satisfaga los requisitos de validez 
de los contratos. 
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Las condiciones que se añadan á la institución 
se rigen, con referencia á los contratantes, por las 
reglas de los contratos, y con referencia á otras 
personas por las de los testamentos (art. 2.490). 

La institución contractual no confiere al insti- 
tuido ningún derecho actual sobre el patrimonio 
del instituyente, sino solamente una expectativa 
realizable á la muerte de éste. . 

La institución es totalmente irrevocable, pero el 
«de cuyus» conserva, salvo estipulación contraria, 
el derecho de disponer de sus bienes Ínter vivos. 
Si abusa de esta libertad, tratando de hacer inefi- 
caz la institución, el instituido puede provocar su 
interdicción por causa de prodigalidad. Las dona- 
ciones son permitidas mientras son moderadas. 

El instituido puede adir ó repudiar la sucesión 
á la muerte del instituyente (art. 2.496), Su dere- 
cho se extingue si muere antes que éste (2.497). 

Admite el Código los contratos de sucesión he- 
chos en favor de tercero. En este caso, las partes 
pueden modificarlos ó anularlos de común acuer- 
do, pero á la muerte de uno de los contratantes 
se hacen ya irrevocables. 

Dos instituciones dignas de mención regula el 
Código báltico dentro de los pactos sucesorios. 

Es una el pacto llamado Erlmerbrüderung, con- 
sistente en una especie de institución contractual, 
por la que varias familias ó distintas líneas de una 
misma se prometen recíprocamente la sucesión er 
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todos sus bienes para el caso de extinción de al- 
guna de ellas. Se reñere esencialmente á dominios 
rurales y está reservada á la nobleza. 

Es la otra la igualdad de partición estipulada 
en favor de los hijos de diferentes lechos (Einkiná- 
jchaft). En virtud de este contrato, que se ajusta, 
en el momento de la celebración de un matrimo- 
nio, entre los futuros esposos y los hijos de ante • 
rior ó anteriores nupcias de alguno de ellos, son 
colocados esos hijos desde el punto de vista de 
los derechos hereditarios en igual situación que 
los que hayan de nacer de la nueva unión. Signi- 
fíca, pues, una renuncia que los hijos de los pri- 
meros matrimonios hacen á sus derechos sobre 
la fortuna paterna ó materna que se encuentraen 
poder del sobreviviente y que éste lleva al nuevo 
matrimonio, en cambio de lo cual adquieren ellos 
el derecho de heredar al nuevo cónyuge en con- 
currencia con los hijos que nazcan. 

Admite el Código báltico los testamentos recí- 
procos, que son prohibidos por el derecho común 
ruso. Pero tales testamentos no son pactos suce- 
sorios, á no ser que así se estipule expresamente, 
y' por lo tanto pueden, si esto no ocurre, ser re- 
vocados unilateralmente. 
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Las legislaciones de los cantones alemanes de 
Suiza ofrecen para nosotros un particular interés^ 
porque en ellas se conservan con más pureza que 
en las mismas legislaciones de Alemania el espí- 
ritu y las tradiciones del derecho germánico. 
^ Ante la imposibilidad de estudiar todas las que 
resultan como consecuencia de la autonomía casi 
completa de cada cantón en el orden del derecho 
privado, hemos escogido sin vacilar el Código de 
Zurich, no sólo por su importancia científica y 
por el renombre de su autor, sino también por la 
influencia que ha ejercido y está llamado á ejer- 
cer en el derecho civil en general, y muy espe- 
cialmente en eí suizo. 

Trata el Código en el Libro V del derecho de 

« 

sucesiones, comenzando por la sucesión legítima, 
conforme con el criterio germánico que ha dado 
siempre preferencia á la ley sobre la voluntad. 
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Coloca después el testamento y los pactos suce- 
sorios como modos de disponer de los bienes mor- 
tis causa, y regula, por último, los pactos referen- 
tes á la sucesión de un tercero. 

He aquí las principales disposiciones referentes 
á los pactos sucesorios. 

No pueden hacer un pacto sobre su propia su- ' 
cesión más que las personas que hayan llegado á 
la edad del discernimiento y sean capaces de vo- 
luntad. Es necesaria su concurrencia personal al 
acto (art. i.oSz). 

La mujer casada puede, sin necesidad de tutor 
extraordinario, celebrar un pacto de sucesión re- 
cíproca con su marido. Puede también, con la 
sola autorización de éste, renunciar, por medio 
de contrato, en provecho de sus hermanos y her- 
manas, á la sucesión futura de sus padres me- 
diante un beneficio inmediato (1.054). 

Los pactos de institución ó de ventajas reci- 
procas en la sucesión de ambos contratantes re- 
quieren la forma del testamento ordinario. Los 
demás pactos sucesorios deberán hacerse por 
acto notarial (1.055). 

Admite también, y esto es muy curioso, que el 
pacto de sucesión recíproca se haga en ta forma 
de testamento ológrafo, bien en un soto docu- 
mento, bien en dos, que se unen para entregar- 
los á un Notario (1.056). 

En cuanto al contenido, puede ocurrir, según 
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el art. 1.0S9, que el disponente asegure á la otra 
parte en forma obligatoria, bien un derecho á su 
sucesión, bien un legado; ó que esta otra parte 
renuncie con respecto á la primera á todo dere- 
cho sobre su sucesión eventual. Es decir, que 
admite la institución y el legado contractuales y 
el pacto de renuncia. 

Puede instituirse herederos por contrato á las 
mismas personas á quienes se puede instituir por 
testamento. 

El heredero contractual queda investido, á la 
muerte del disponente, de un derecho hereditario 
análogo al del heredero testamentario. Es nece- 
saria la adición de la herencia. 

Si el beneficiario muere antes que el disponen- 
te, cesan todos los efectos del pacto sucesorio, á 
menos. que exista estipulación en contrario. 

Nada se opone á que un heredero contractual 
recoja la sucesión en concurrencia con herederos 
legítimos y testamentarios. 

El legado contractual requiere que el legatario 
intervenga en el acto (1.065). 

Si un pacto sucesorio recíproco contiene, dis- 
posiciones en favor de terceros que no son parte 
en el acto, tales disposiciones valen sólo como 
simples legados testamentarios. 

El que ha hecho una institución de heredero ó 
un legado contractual pierde el derecho de supri- 
mir ó de disminuir por otras disposiciones de úl- 
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ntad los benefícios que había asegura- 
I contrato al heredero ó legatano con- 
istes gozan, para proteger su derecho, 
Lcción análoga á la que compete á los 

reservatarios para la salvaguardia de 
\ (1.068 y 1.069). 

into al pacto de renuncia, dice el artícu- 
que, cuando una persona renuncia por 
con otra al derecho eventual que t^iía 
ucesión de esta última, la renuncia rom- 
)mpleto los lazos hereditarios que les 

tal modo que, ni ella ni, si sobrevive al 
5>, sus descendientes, pueden pretender 
ilguno á la sucesión. 

por consiguiente, este articulo, en lo 
fiere á los efectos de la renuncia para 
indientes del renunciante, del caso en 

sobreviva á aquel de cuya sucesión se 

ispone que, si tal ocurre, los descendien- 

jnunciante quedan ligados por el pacto 

cia. 

articulo siguiente dice que en general 

sde renunciar más que á sus propios de-' 

ereditarios. La renuncia hecha por un 

no se opone á que sus hijos ó sucesores 
n á la sucesión en su nombre personal; 
ste caso deben aportar á la masa heredita- 
i su causante, cuya herencia hayan acep- 
)iera recibido á cambio de su renuncia. 
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Resulta por lo tanto que, según el Código de 
Zurich, los descendientes no quedan ligados por 
la renuncia de un ascendiente cuando éste muere í 

antes de la apertura de la sucesión y ellos concu- 
rren á ésta en su nombre personal. 

Este es también el criterio que tiene á su favor 
ia opinión de la mayor parte de los autores. 

Consigna, sin embargo, una excepción en el 
artículo 1.072, disponiendo que los contratos de 
renuncia á la sucesión eventual de una persona, 
hechos con ó sin compensación pecuniaria por 
descendientes legítimos de esta persona en prove- 
cho de otros de esos descendientes legítimos, se 
reputan, en lá duda, obligatorios para los hijos ó 
herederos del renunciante. 

Trata el Código de la invalidación del pacto 
sucesorio, prescribiendo que el pacto de sucesión 
recíproca puede ser invalidado de la misma ma- 
nera que un testamento, á condición de que inter- 
vengan las dos partes. El celebrado entre esposos 
queda ineficaz por el hecho del divorcio (1.073 

y 1.074). 

El legado contractual hecho sin compensación 
alguna y por pura liberalidad, puede ser revocado 
unilateralmente por medio de un acto en forma de 
testamento, bien por ingratitud del beneficiario, 
bien por el nacimiento ^ de un hijo si no existía 
posteridad cuando el contrato se hizo. 

Los demás pactos sucesorios no admiten sino 
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la invalidación ante Notario (notarialiscke Lo- 
sckung). 

Coloca después el Código las disposiciones re- 
ferentes al rescate ó compra total (BrboHskmmf) 
de los derechos hereditarios entre coherederos. 
Permite á cualquiera de éstos traspasar á otro ú 
otros sus derechos eventuales á la sucesión, sin 
que tal contrato necesite otra formalidad que la 
de constar por escrito (art. 1.077), 

El vendedor renuncia sus derechos en favor de| 
adquirento, de tal modo que éste concurre á la 
sucesión en nombre y lugar de aquél. Tal renun- 
cia se entiende, en caso de duda, que obliga á los 
descendientes y herederos del vendedor y que 
comprende toda la sucesión vendida, aunque haya 
experimentado con posterioridad acrecentamien- 
to (1.079) 

En cuanto á los demás contratos relativos á la 
herencia de un tercero y en los cuales éste no in- 
terviene, dice el Código qué no surgen del dere- 
cho de sucesión, sino del de obligaciones. 

La adquisición de la herencia de un tercero se 
rige por las disposiciones referentes á la cesión de 
créditos (art. 1.083). 

Los contratos sobre la sucesión futura de un 
tercero requieren ia intervención notarial y deben 
ser notificados á éste (1.084). Si se refíeren á la 
sucesión futura de un ausente, basta con la forma. 
escrita y la ñrma de las partes. 
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El art. 1.086 consigna una disposición digna 
de notarse. El heredero» dice, que en vida de su 
causante vende á un tercero, sin la cooperación de 
aquél, sus derechos sucesorios eventuales, pierde 
por ello el derecho de atacar como inoficiosas las 
disposiciones de última voluntad del difunto*. 

Cpnsidérase, por consiguiente, el derecho á re- 
serva como puramente personal en el heredero 
reservatario. Si éste vende, sin la intervención del 
«de cuyus», su derecho á la herencia futura, cesa 
el motivo fundamental de la reserva y con él el de- 
recho á atacar como inoficiosas las disposiciones 
de última voluntad del difunta. 

La cooperación del causante de la herencia que 
la ley exige para que el heredero no pierda, al ha- 
cer la venta, su condición de reservatario, es de 
un alto sentido moral, porque significa el colocar 
bajo la protección de aquél lo que para la ley 
tiene carácter sagrado: la porción de reserva que 
ha de corresponder á sus herederos. De este modo 
se hace posible una venta que puede ser conve- 
niente y ventajosa para el heredero y se evita al 
mismo tiempo que éste pueda ser víctima del en- 
gaño, de la usura ó de su^propia ligereza ó inex- 
periencia» 

El compradw, por su parte, no puede llamarse 
á engaño. Si realiza la compra de los eventuales 
derechos sucesorios sin la intervención de la per- 
sona de cuya sucesión se trata, ya sabe que, en 
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virtud del precepto legal, queda á merced de la 
voluntad de esa persona; ya sabe que sus dispo- 
siciones de última voluntad no pueden ser ata* 
cadas como inoñciosas, porque la ley ha retirado 
su protección al heredero reservatario que así 
enajena sus derechos; ya sabe que tiene que con- 
formarse con lo dejado á éste de un modo libre y 
espontáneo por el difunto. 

Otra disposición interesante se contiene en el ar- 
tículo 1.087: «Si el vendedor de una sucesión fu- 
tura, dice, muere antes que la persona de cuya 
sucesión se trata, el objeto del contrato se consi- 
dera que ha perecido por caso fortuito, y los here- 
deros del vendedor no tienen ninguna obligación 
ulterior respecto al adquirente». 

Parece á primera vista poco equitatiw "este 
precepto, porque hace depender el derecho del 
comprador de la circunstancia de que el vende- 
dor sobreviva al causante de la herencia; pero 
nótese que esto no es sino un resultado del ca- 
rácter aleatorio que llevan consigo todos estos 
pactos, y por consiguiente, que el riesgo de la 
pérdida se tiene muy en cuenta al marcar el 
precio. 

En cuanto al fundamento de la disposición le- 
gal, es muy lógico que si la venta produce el 
efecto de colocar al adquirente en la posición que 
como heredero ocupa el que enajena, atribuyén- 
dole exactamente los mismos derechos, no pue- 
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dan éstos ir más allá ni tener más extensión que 
la que tendrían para el vendedor, es decir, que 
han de quedar extinguidos por completo á la 
muerte de éste. Si para esa fecha ha fallecido ya 
el causante de la herencia, el comprador habrá 
podido recoger su parte correspondiente; si no ha 
fallecido, nada podrá pretender el día que la 
muerte ocurra, porque los derechos que adquirió 
quedaron ya extinguidos. 

Termina el Código la materia de sucesiones 
disponiendo que no pueden ser objeto de un de- 
recho de prenda ó de hipoteca ni una sucesión, 
ni una parte de ella, ni una expectativa de suce- 
sión. 



XIII 



Numerosos é importantes trabajos vienen i 
Itzándose en Suiza para llegar á la unificación 
derecho civil. Con el propósito de ir venciendo 
innumerables diñcultades con que una empr 
de tal magnitud tropieza, trátase alli, siguiendi 
«jemplo de Alemania, de reunir una amplia in: 
mación preparatoria y de redactar proyectos f 
cíales para que sean objeto de toda clase de 
sertfaciones. No se piensa de ningún modo 
imponer un cuerpo legal; se aspira á que sl 
éste de la nación entera, se quiere que las di\ 
sas legislaciones cantonales se pongan al hal 
que discutan y transijan y se armonicen, que 
Jurisconsultos y los hombres cientiñcds apoi 
el fruto de sus estudios y el resultado de 
observaciones , que los intereses partícula 
sean tenidos en cuenta , que cada ciudadi 
se convierta en legislador y proponga la re 
jurídica más adecuada al orden de relacio 
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que á él toca de un modo inmediato y directo. 

A esto tiende el anteproyecto de Código publi- 
cado en el pasado año por el Departamento fede- 
ral de Justicia y Policía, en el que aparecen re- 
fundidos los anteproyectos parciales que se for- 
maron en 1896, 1899'y 1900. Por eso el Jefe del 
Departamento hace en el prefacio una llamada á 
la Suiza entera, á todos los intereses y á todas las 
fuerzas de la nación, para que concurran con sus 
votos, sus advertencias y sus proposiciones, que 
han de ser de inapreciable valor para la redaccióni 
definitiva del texto legal. 

El anteproyecto de Código civil suizo ofrece ur> 
interés especial, no sólo porque en su formación 
han intervenido profesores y jurisconsultos nota- 
bles, sino porque además representa la última pa- 
labra en materia de codificación. 

Dedica el Libro tercero á la materia de sucesio- 
nes, y de él hemos de entresacar lo que á nuestro» 
objeto se refiera. 

Apartándose algo del sistema generalmente sé^ 
guido por los Códigos, trata de un modo paralela 
de los testamentos y los pactos sucesorios, inclu- 
yendo las disposiciones comunes á ambas formas 
de disposición dentro de cada una de las divisio- 
nes y subdivisiones en que sucesivamente va ocu- 
pándose: de la capacidad, de la facultad y de los 
modos de disponer, de la forma de los testamen- 
tos y pactos sucesorios, etc. 
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Para celebrar un pacto sucesorio exige que el 
disponente tenga el ejercicio de los derechos civi- 
les. El pacto puede ser concluido por el represen- 
tante legal de la otra parte cuando ésta es inca- 
paz; si renuncia derechos ó asume obligaciones, el 
pacto deberá someterse á la aprobación tutelar 
(artículo 493). 

Después de señalar la cuota disponible y las 
reservas, según los casos, y de dictar reglas para 
la desheredación, se ocupa de los modos de dis- 
poner, y dice que las disposiciones del difunto 
(testamentos y pactos sucesorios) pueden abarcar 
. todo ó parte de sus bienes. Los bienes de los cua ■ 
les no ha dispuesto pasan á sus herederos lega- 
les (art. 500), 

Desarrolla á continuación la doctrina referente 
á cargas y condiciones, á institución de heredero, 
legados, sustituciones vulgares y ñdeicomisarias, 
fundaciones y testamentos conjuntos, tratando en 
los últimos artículos del capítulo de los pactos 
sucesorios como modo de disponer. 

El disponente (dice el art. S16) puede obligarse 
por medio de pacto sucesorio á dejar su sucesión 
ó un legado á la otra parte ó á un tercero . Con- 
serva el derecho de disponeTr de sus bienes inter 
vivos. Pueden ser atacadas todas las demás Übe- 
r^ídades que resulten en contradicción con el 
pacto sucesorio. 

El criterio, como se ve, es amplio. Se admiten la 
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institución y si legado contractual lo rnísiso á fa- 
vor de uno de los contratantes que de un tercero, 
y sin perjuicio del derecho de disponer entre vi- 
vos, se da eñcacta al contrato para rechazar toda 
liberalídad'que pueda disminuir sus efectos. 

El art. S 1 7 autoriza la celebración de los pactos 
de renuncia á sucesión entre el «da cuyus» y 
alguno de sus herederos. El renunciante pierde la 
cualidad de heredero. El pacto liga, salvo disposi- 
ción contraría, á los descendientes del renunciante. 

La renuncia se tiene como no ocurrida cuando, 
por una causa cualquiera, los herederos instituí- 
dos en el acto, en el lugar y sitio del renunciante, 
no reciben la sucesión. 

Como que en este caso ha renunciado el here- 
dero á un derecho que no iba á hacer efectivo 
nunca, lo cual ha de viciar radicalmente el con- 
trato. 

La renuncia en beneficio de coherederos se re- 
puta ineñcaz con respecto á herederos de un or- 
den más lejano (art. SiS). 

La razón es que no existe para ellos causa del 
contrato, porque la liberalidad era sólo para los 
coherederos del renunciante. 

El renunciante y sus herederos responden á los 
acreedores, en el caso de una sucesión insolvente, 
de la parte en que se hayan enriquecido, hasta el 
día de la apertura de la sucesión, con al precio de 
su renuncia {art. Si 9)- 
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En cuanto á la forma, prescribe el art. 535 que 
sea la misma del testamento público. Las partes 
contratantes deberán simultáneamente declarar 
su voluntad al oficial público y firmar el docu- 
mento. 

El pacto sucesorio puede ser rescindido en cual- 
quier momento por un convenio escrito de las 
partes. El tíisponente puede, por su parte, rescin- 
dirlo cuando el heredero instituido ó la persona 
beneficiada incurra en causa de desheredación 
(artículo 536). 

La parte á quien el pacto confiera la facultad 
de reclamar prestaciones inter vivos^ puede res • 
cindirlo si la otra no ejecuta ó no suministra ga- 
ranítías. 

El pacto sucesorio se rescinde de pleno derecho 
cuando el disponente sobrevive á la otra parte. 
Los herederos del premuerto pueden en todo caso, 
salvo estipulación contraria, repetir contra el dis- 
ponente por lo que se haya enriquecido hasta el 
día de la muerte. 

Cuando el disponente por testamento ó pacto 
sjicesorio sufra, en virtud de matrimonio ó de na- 
cimiento de hijos, una disminución en la facultad 
de disponer, esos actos no quedan nulos, sino tan 
sólo sujetos á reducción (art. 538). 

Trata el proyecto de las acciones que se deri- 
van de los pactos sucesorios y prevé el caso de 
que, en virtud de un pacto de esa naturaleza, haya 
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existido transferencia de los bienes por acto entre 
vivos. El heredero que los reciba puede hacer que 
se forme un inventario de ellos con requerimiento 
judicial. Si el disponente no le ha transferido to- 
dos sus bienes el pacto sucesorio no se extiende^ 
salvo estipulación contraria, sino á los bienes 
transferidos. Si ha existido transferencia inter vi- 
vosy los derechos y las obligaciones del contrato 
pasan, salvo estipulación contraria, ár la sucesión 
del heredero instituido. 

Si las prestaciones que el disponente ha hecho 
inter vivos al heredero renunciante exceden de la 
cuota disponible, los otros herederos pueden pe- 
dir la reducción. Sin embargo, no queda sujeta á 
reducción más que la parte que exceda de la re- 
serva del renunciante. Obligado éste á restituir 
como consecuencia de la reducción todo ó parte 
de esas prestaciones, puede optar por hacerlo así 
ó por concurrir á la partición como si no hubiera 
renunciado, colacionando todo lo recibido (artícu* 

lo 553). 

Los derechos del heredero muerto con poste- 
rioridad á la apertura de la sucesión pasan á sus 
propios herederos (art. 559). 

El disponente puede, por medio de testamento 
ó de pacto sucesorio, prescribir á sus herederos 
un determinado modo de partición y de formación 
de los lotes (art. 621). 

Por último, con referencia á los pactos sob^e 
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sucesión de un tercero que aún vive, dice el pro- 
yecto que son nulos é ineficaces toda clase de 
contratos celebrados, con motivo de una sucesión 
no abierta, por un heredero con sus coherederos ó 
un tercero, sin el concurso de aquel cuya heren- 
cia es objeto del convenio (art. 640) 

Tales son las principales disposiciones del no- 
vísimo anteproyecto del Código civil suizo, inspi- 
radas por regla general en las tradiciones del de- 
recho germánico, con las variantes que la expe- 
riencia impone y la moderna ciencia del derecho 
aconseja. Uno de sus mayores méritos está en la 
'esmerada y escrupulosa ordenación de materias, 
de tal modo que el Código podrá resultar una 
obra científica, metódica y orgánica, sin apartar- 
se un punto de la realidad, sin sacrificar para 
nada la regla jurídica que la vida nacional ha ido 
lentamente elaborando. 
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Después de recogido lo que las legislaciones (i) 
positivas nos ofrecen de más saliente y caracte- 
rístico acerca de los llamados pactos sucesorios, 
podemos ya ver con entera claridad el último as- 
pecto de la cuestión. 

Los hechos de la vida jurídica, el derecho rea- 
lizado, constituye el más elocuente testimonio 
que pudiera desearse. No son categorías de razón^ 
no son investigaciones filosóficas, no son razona- 
mientos científicos, es la realidad misma que sale 
á nuestro encuentro y nos proporciona los elemen- 
tos de la solución* 

Ya no debe discutirse si la forma contractual 
es ó no aplicable á la disposición de los bienes 



(i) Hemos prescindido de todas aquellas cuyas dispo- 
siciones, por carecer de importancia ó por asimilarse á 
las analizadas, no merecían especial mención. 
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por causa de muerte; ya no cabe preguntar si el 
vinculo del contrato puede traspasar los límites 
de la vida del individuo y hacer sentir sus efectos 
cuando una de las partes ha dejado de existir; ya 
no hay duda de que el acuerdo de voluntades es 
una forma adecuada para que el hombre determi-* 
ne y regule ciertas relaciones jurídicas^ que han de 
sobrevivirle; ya resulta inútil investigar si todo 
eso puede ser, porque, á lo menos en el derecho 
constituido, la posibilidad tiene como contesta- 
ción rotunda la existencia misma. 

Los pactos sucesorios existen y alcanzan su 
mayor desarrollo en las legislaciones germánicas. 
Entre los pueblos que han elaborado ese derecho 
se ha tenido siempre como cosa natural y co- 
rriente que el hombre deje fijado por medio de es- 
tipulación contractual el destino que sus bienes 
han de tener á su muerte. El origen de este modo 
especial de entender la sucesión, que tanto difiere 
de la concepción romana, es muy difícil de deter- 
minar. ¿Quién puede llegar á percibir con exacti- 
tud el temperamento y la naturaleza íntima de la 
conciencia jurídica de un pueblo, ni las fuerzas 
variadísimas de todas clases que sobre ella han 
actuado, ni las complejas influencias históricas 
que la han hecho tomar una dirección determina- 
da? Acaso el sentimiento íntimo de la libertad y 
autonomía individuales, tan desarrollado entre los 
pueblos de raza germánica, fuese la principal y 
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más honda causa del fenómeno; pero sobre ella y 
al lado de ella, mil y mil concausas y agentes han 
debido de obrar en el mismo sentido. ' 

Los actos del individuo son algo que puede es-, 
tar á la vista de todo el mundo; la^historia exter- 
na de" los pueblos, en cuanto se compone de una 
serie de hechos, es cosa más ó menos difícil, pero 
siempre posible de averiguar: el conjunto de sen- 
saciones é influencias procedentes del mundo ex- 
terno y la elaboración del proceso mental que da 
lugar á la determinación del agente, son en los 
individuos y en los pueblos un vastísimo campo 
donde difícilmente pueden alcanzar ni las miradas^ 
del psicólogo ni las investigaciones del historia- 
dor. Es preciso conformarse casi siempre con el 
conocimiento de los hechos, y sólo en vista de lo 
que ellos digan, deducir, á fuerza de tanteos y su- 
posiciones, alguna consecuencia general ó alguna 
ley que parece tener cierta constancia. 

Al lado de la concepción jurídica que encontra- 
mos entre los pueblos de origen germánico está 
el criterio contrario de los países latinos, que re- 
chazan toda manera de sucesión no comprendida 
dentro de la forma solemne del testamento ó del 
dictado expreso de la ley. 

Y es bien notable que mientras el progreso del 
derecho entre estos pueblos ha olvidado y recha- 
zado poco á poco todas aquellas formas, solem- 
nidades, requisitos esenciales y axiomas jurídicos 

10 
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de los primeros tiempos para quedarse sólo cx>n 
ciertas ideas y procedimientos fundamentales, no 
haya conseguido aún desechar la preocupación 
que constantemente los impulsa en contra del 
sistema de sucesión contractual. 

Sin embargo, hemos hecho notar con insisten- 
cia que ni en el derecho romano ni en las legisla- 
ciones inspiradas en sus principios ha sido posi- 
ble mantener en toda su pureza la doctrina, pues 
constantemente aparecen casos exceptuados y 
circunstancias que hacen cesar la rigidez de la 
regla. 

Por otra parte, se han puesto de relieve, sobre 
todo al examinar el derecho francés, las dificul- 
tades con que el legislador tropieza para hacer 
efectiva la prohibición; se han visto surgir medios 
indirectos de eficacia bastante para burlarla; han 
aparecido problemas de difícil solución y se han 
notado las vacilaciones y la inseguridad de los 
tribunales al querer determinar cuál es el límite 
entre lo ilícito y lo permitido. 

El hecho de la existencia de los pactos suceso- 
rios nos ahorraría la prueba de su posibilidad; la 
consideración de los tristes resultados que produ- 
ce el sistema prohibitivo, siempre parcial é incom- 
pleto, adoptado por algunas legislaciones, po- 
dría también dispensarnos de demostrar su conve- 
niencia. 

La intervención del contrato en todo lo que se 
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refiere á la herencia de una persona viva ha sido 
íradicionalménte combatida en los países latinos 
desde el punto de vista de su licitud y de su con- 
veniencia. 

No podía negarse que era posible, porque el 
derecho germánico atestiguaba lo contrario; se 
rechazaba como perjudicial al orden económico, 
al orden moral, al orden social y á la paz de las 
familias, tomando los argumentos dirección dis 
tinta á medida que cambiaba el espíritu de los 
tiempos. 

El peligro que los pactos sucesorios podían 
significar para la vida de la persona de cuya he- 
rencia se trataba, por existir otra ú otras interesa- 
das en la apartura de la sucesión y ser de teme- 
que en ellas se desarrollasen con facilidad crimi- 
nales instintos de codicia, ha sido un argumento 
con insistencia repetid d desde la época romana. 
En los tiempos modernos ha dejado de invocarse 
y se ha comprendido que por igual razón sería 
preciso proscribir toda institución jurídica en que 
una persona espere algún beneficio con ocasión 
de la muerte de otra, y especialmente los contra • 
tos de seguro sobre la vida y de renta vita- 
licia. 

Pero no es eso sólo: es que, por otra parte, de 
€sa consideración misma se desprenden razones 
poderosas en pro de la disposición contractual de 
la herencia. Aquel á quien por contrato se insti* 
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tuye heredero de cuantiosa fortuna, nada tiene 
ya que temer; puede estar seguro de enriquecerse 
con ella, salvo el pequeño descuento de alguna 
donación insigniñcante; su espíritu de codicia, sí 
lo tiene, no es probable que llegue hasta escati- 
mar el disfrute de esos bienes duranteunos cuan- 
tos años, atentando contra la vida del disponente 
y arriesgando con ello la suya propia: el estímu- 
lo para el crimen es muy débil, la ganancia por 
su medio alcanzada mezquina é insegura. Por el 
contrario, aquel que se apercibe, y esto ocurr-e 
todos los días, de que ha sido instituido heredero 
en testamento; aquel que ve en lontananza una 
herencia importante adquirida sin trabajo ni es- 
fuerzo alguno, pero ve todo eso inseguro y pro- 
blemático y concibe la posibilidad de una revoca- 
ción en cualquier momento, es muy fácil que aca- 
ricie la idea de asegurado maquinando asechan- 
zas contra la vida del testador para que éste deje 
de existir antes que se le ocurra arrepentirse. 

Ocurre también con harta frecuencia que una 
persona, sobre todo si carece de herederos forzo- 
sos, es continuamente solicitada por un grupo de 
parientes ó extraños que la importunan, la hala- 
gan y la acarician, muchas veces de un modo 
hipócrita, para disputarse su favor y obtener un 
testamento en su beneficio. Yes de ver cómo 
tales personas suelen cambiar de voluntad á cada' 
momento, cómo se suceden unos á otros los tes- 
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tatnentos, cómo se elevan y caen los f 
cómo los postergados dan la batalla al 
■do sin importarles sembrar la discordia 
lumnia con tal de conseguir el objeto, 
-amargan los últimos instantes del m< 
■cuando van cesando sus energías, mient 
■cía la lucha ante la proximidad del insí 
premo. E^ta situación sí que puede i 
fuente inagotable de inmoralidades y d 
nes; aquí es donde está casi siempre la t 
■del orden doméstico, convertido en a; 
palenque de la codicia, la ofensa á las 
-costumbres, el ataque al orden social y < 
de la osadía, de la astucia ó de la violen 

La turbación del orden sucesorio ha s 
de Iqs vicios imputados á los contratos d 
cía; pero fácilmente se advierte que s 
temor es totalmente infundado allídondi 
tadores tienen amplio poder para dispon 
propio patrimonio á su voluntad. Y de o 
la reducción por lesión en la parte que co 
de á los herederos ressrvatarios puede ter 
Jo mismo en el testamento que en el coi 

Pisanelli y Vacca, con motivo de la 
•ción del Código italiano (l) y defendiend 

(t) Pisanelli, Relasione sul III libro del } 
Códice civile, págs. 31 y 32. 

Vacca, Relazione senatoria sul III libro del 
iDik, pág. 37. 
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terto prohibitivo de éste, atribuían como efecto á 
los pactos de sucesión futura nada menos que la 
incertidumbre de la propiedad, la disminución del 
crédito inmobiliario y la grave alteración del sis- 
tema hipotecario, añadiendo que tales convencio- 
nes constituyen una excepción no justlñcada del 
principio por el cual no puede renunciarse á la 
facultad de disponer por testamento, y de aquel 
otro por el que no puede disponerse de los bie- 
nes y derechos que no se encuentren todavía en 
el patrimonio. 

Estos argumentos, contestados ya de antema- 
no por muchos tratadistas al ocuparse de la ma- 
teria, son de nuevo rechazados por Cimbali, cen- . 
surando la tendencia del Código italiano. 

Los pactos sucesorios no convierten en incier- 
ta la propiedad, porque mientras el disponente 
vive, se adquiere solamente por el instituido un 
derecho de expectativa que en nada influye sobre 
la potestad dominical de aquél. Ni en la enajena- 
ción ni en la administración de sus bienes puede 
encontrar obstáculo alguno; sólo la facultad de 
donar queda hasta cierto punto restringida, pero 
ni esa facultad se ejercita con frecuencia en gran 
escala, ni su limitación puede originar perjuicios 
en el orden económico de la propiedad. Más fácU 
es que se deriven de la incertidumbre constante 
de un testamento. Y, sobre todo, por una razón 
semejante sería preciso prohibir todo contrato de 
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transferencia hecho bajo condición ó á término 
tales contratos dan lugar á la más grande incer- 
tidumbre de la propiedad, en cuanto el que ad • 
quiere un derecho no puede estar seguro de con- 
servarlo y el que lo pierde puede esperar adqui- 
rirlo nuevamente. Las condiciones resolutorias 
son la fuente más importante de esas situaciones 
que se reputan anómalas y peligrosas, y sin em- 
bargo, las legislaciones les conceden sin dificul- 
tad carta de naturaleza. 

La pretendida disminución del crédito territo 
nal, que se hacía derivar de ese imaginario esta- 
do de incertidumbre, es, por tanto, una razón 
completamente vana. Como testimonio elocuente 
cita Cimbali á Prusia, donde, á pesar de la vali- 
dez incondicional de los pactos sucesorios admi- 
tida por el Código, dice, el crédito inmobiliario y 
el sistema hipotecario han alcanzado un grado de 
importancia y desarrollo del cual nos encontra- 
mos nosotros desgraciadamente muy lejos. 

Decir que el sistema contractual de sucesiones 
es ilícito porque nadie puede disponer de los bie- 
nes y derechos que no se encuentran todavía en 
su patrimonio, es sencillamente una puerilidad. 
Desde el derecho romano hasta nuestros días en- 
contramos en todas las legislaciones la posibili- 
dad de que las llamadas cosas futuras, incluyen- 
do la sucesión, sobre todo si es de persona inde- 
terminada, sean objeto de ciertas relaciones con- 
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tractuales. Así lo reconocen también los tratadis- 
tas, diciendo que pueden ser objeto del contrato, 
no ya sólo las cosas que no existan de presente, 
pero que puedan existir con mayor ó menor pro- 
babilidad, sino también la esperanza y el riesgo^ 
con tal que la primera no sea una esperanza des- 
cabellada ó irracional de realización imposible, y 
el segundo proceda de causa lícita (l). Como que 
los ataques á los pactos sucesorios son mas ra- 
cionales, ó por lo menos mejor ordenados, desde 
el punto de vista de la causa que con relación al 
objeto del convenio. 

Los contratos de sucesión significan una re- 
nuncia al derecho inalienable de disponer de los 
bienes por testamento. He aquí otro vicio esencial 
que se les imputaba en virtud de una concepción 
estrecha y pobre del derecho de propiedad y del 
derecho de sucesiones. 

En primer lugar, el pacto sucesorio no priva 
nunca de la facultad de testar, sino que impide 
solamente los actos de disposición que le contra- 
digan, (lo cual constituye un homenaje debido á 
la seriedad y á la eficacia de las promesas) y por 
consiguiente, puede disponerse por testamento de 
los bienes no comprendidos en el contrato . 

Pero supongamos que la institución en éste 
realizada hubiera sido de tal modo amplia que 



(i) Sánchez Román, oh. ciL T. IV, ; 
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nada se reservase el instituyente, y supongamos 
que en su virtud haya cesado en él todo de- 
recho de hacer ninguna otra disposición mortis 
causa, y siempre resultará que no puede disoo- 
ner, sencillamente porque ya ha dispuesto; 
no puede dejar sus bienes en testamento, poi 
para ese efecto se ha quedado sin bienes; qu 
esfera de acción de la libertad de testar se ha 
minuido en proporción á lo que se ha usadc 
la facultad de contratar, ni más ni menos 
ocurre cuando se dispone de los bienes por 
Ínter vivos, haciendo con ellos una donación. 
Todo esto para el que considere axiomáti 
incuestionable esa inalienabilidad del derech 
testar, porque no es posible perder de vista 
cabe afirmar la esencialidad del derecho de di 
ner mortis causa y mirar, sin embargo, con in 
rencia absoluta el que se ejercite por testam 
ó en otra cualquier forma; cabe que se niegui 
tundamente tal derecho, alegando que las fa 
tades del propietario no pueden ir más allá d 
vida, ni los bienes quedar sujetos á su volu 
sino mientras esa voluntad exista, y hasta pe 
ocufrir que se entendiera la inalienabilidad di 
derechos muy de otra manera que como apa 
en la argumentación qae combatimos. Se 
ésta, por tanto, en un principio que, lejos de 
evidente, aparece, por el contrario, rodead< 
dudas y vaguedades. 
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El peligro de lesión para el heredero presunto, 
que á los pactos sucesorios se atribuye, suele pre- 
sentarse como la única objeción con apariencias 
de seriedad (i). Un autor tan poco sospechosa 
como Laurent opina que ese no puede ser el mo- 
tivo de la prohibición, puesto que la lesión es pu- 
ramente de interés privado y de ella no podría de- 
rivarse sino el derecho de la parte lesionada para 
reclamar la rescisión. Además, dice, no se com- 
prendería por qué la ley anula un contrato alea- 
torio por esa causa, cuando el azar, que forma el 
objeto del contrato, excluye toda lesión (2). Otros 
tratadistas observan que pasó ya el tiempo de la 
tutela legislativa de los contratantes, y así como 
se permiten las usuras inmódicas, deben también 
permitirse los contratos que puedan resultar le- 
sivos (3). 

Preciso es convenir en que el peligro de lesión^ 
que no es imputable á todos, sino solamente á 
determinados pactos sucesorios, es algo que na- 
cerá del abuso de un derecho: para evitarlo, es 
muy común prohibir la venta de una herencia 
futura realizada sin el concurso del que ha de ser 
su causante. 

Ya hemos repetido en varias ocasiones que la 



(i) Cimbali, obra y lugar citados. 

(2) Laurent, obra citada, tomo XVI, pág, 115. 

(3) Giorgi, obra citada, vol. III, pág. 422. 
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posibilidad del abuso no implica la ilicitud del 
uso, y que todas las disposiciones légalos cuyo 
fin es aminorar la libertad del individuo ante el 
temor de que se extralimite, suelen producir un 
efecto contraproducente, porque cuando las vo 
luntades de los hombres no están educadas en la 
práctica del bien y en el respeto del derecho, 
cuando la esfera jurídica es puramente externa y 
carece de una base en la conciencia del pueblo, 
hay siempre procedimientos para burlar el dis- 
puesto legal, y queda de ese modo la legítima li- 
bertad positivamente coartada y la mala fe con 
ancho campo donde realizar sus planes. 

El remedio de la rescisión, para el caso en que 
el llamado á heredar se considerase lesionado, 
traería, seguramente, mayores perjuicios que los 
que trataba de evitar, y sería una amenaza con- 
tinua para muchos contratantes y un recurso del 
cual se abusaría también con harta frecuencia. 

Ni la alegación de la existencia de los pactos 
sucesorios en las legislaciones positivas, ni la re- 
futación de los argumentos que en su contra sue- 
len presentarse, pueden bastar todavía para dar 
por contestada la pregunta que motiva este tra- 
bajo, aunque sean, ciertamente, una base esen- 
cial para llegar á ello. 

Resulta, hasta ahora, que el contrato ha inter- 
venido y puede sin dificultad intervenir en las re- 
laciones que tienen por objeto la transmisión de 
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la herencia. Pero ;qué relación existe entre eso 
que históricamente ha recibido el nombre de pac- 
tos sucesorios y ¡a teoría cuya solución aquí se 
busca? jSerá suficiente lo que queda expuesto 
para poder afirmar que la forma jurídica del con- 
trato es aplicable d todas las instituciones de la 
sucesión mortis causa? 

Veamos, ante todo, dónde está lo fundamental 
y característico de los pactos sucesorios. Se con- 
tiene dentro de ese concepto toda convención (i) 
que tenga por objeto la herencia de una persona 
viva, ya sea ésta uno de los contratantes, ó un 
tercero extraño al contrato, ya se comprenda toda 
la herencia, ya una parte de ella, ya una cosa 
determinada perteneciente al as hereditario. Re- 
quiérense, pues, tres condiciones: que exista una 
sucesión todavía no abierta en cuya previsión 
el contrato se celebre, que la cosa objeto del con- 
trato forme parte de esa sucesión y que el pro- 
mitente la transmita al aceptante en virtud de un 
derecho sucesorio y no á titulo de crédito de otra 
clase. 

Dedúcese de aquí que los pactos sucesorios 
pueden referirse, ó á la herencia de uno de los 



(i) Venimos usando como sinónimas las palabras am- 
iratp, pacto, concincidn y convenio para evitar la monoto- 
nía de una constante repetición y porque á nuestro obje- 
to no interesa precisar cada una dentro de su significado 
estricto y propio. 
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contratantes, ó á la de un tercero. Ahora bien, las 
estipulaciones cuyo objeto sea la herencia de un 
tercero que no interviene en el contrato, no pue- 
den considerarse sino muy impropiamente como 
materia que pertenezca á las instituciones de la 
sucesión. Cabrá que se declaren licitas ó ilícití 
atendiendo á su objeto y-á su causa; pero sei 
menester referirlas siempre al grupo de obligacii 
nes contractuales, y separarlas de lo que, por . 
menos hasta aquí, ha venido llamándose sisten 
de las sucesiones. 

Queremos indicar con esto que una parte mi 
principal de los pactos sucesorios es materia e: 
traña al punto debatido, aunque tenga por sí ur 
gran importancia y guarde con él estrecha reí; 
ción (i). Los restantes, es decir, los contratos r 
lativos á la sucesión de una de tas partes, formt 
un grupo separado que cae de lleno dentro de 1: 
instituciones de la sucesión mortis cansa, y p 
consiguiente, dentro de la cuestión que ventil 
mos; pero falta íaber en qué relación se encue: 
tran aquella clase de contratos con esta cuestió 
falta saber si la posibilidad y la licitud de los pa 
tos sucesorios implican ya por si solas una co 
testación categórica y completa á la pregun 
formulada. 

(i) Algunas legislaciones no admiten la distinción q 
acabamos de hacer y tratan dentro de las sucesiones 1 
cuyo objeto es la herencia de un tercero. 
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De las consideraciones expuestas y del examen 
practicado de las legislaciones positivas, se dedu- 
ce una enseñanza que es conveniente recoger. 
Los pactos sucesorios referentes á la herencia de 
alguno de los contratantes (únicos que directa- 
mente nos interesan) tienen siempre como fín la 
transmisión mortis causa de bienes ó de dere- 
chos que una persona posee, en favor de otra que 
acepta la cualidad de heredera ó legataria. Y no 
siendo concebibles sino allí donde haya de reali- 
zarse una transmisión semejante, es evidente que 
su eficacia no puede traspasar esos Umites; y toda 
manirestación del disponente que no se refiera á 
esa relación precisa, queda fuera del orden con- 
tractual y se reputa disposición testamentaria. 

Si los pactos sucesorios no tienen vicio alguno 
que los haga ilícitos, podría afirmarse desde lue- 
go que es factible y legítimo aplicar el contrato á 
aquellas instituciones de la sucesión mortis cau- 
sa cuyo objeto sea la transmisión de todo ó parte 
del patrimonio del disponente á la fecha en que 
éste deje de existir; y de un modo reciproco, la 
renuncia á tal beneficio. Pero apoyándose en la 
doctrina de los pactos sucesorios, -no puede pa- 
sarse de ahí. Y eso no es todo: los testamentos 
contienen con frecuencia otras muchas determi- 
naciones de la voluntad que no se resuelven, á lo 
menos directamente, en relaciones de carácter 
económico. 
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Es preciso buscar la raíz de esta diferencia en- 
tre la materia de sucesiones que históricamente 
ha podido adoptar las formas contractuales, y 
aquella otra que se ha dado siempre con carácter 
unilateral, para ver luego si el límite que el dere- 
cho positivo ha marcado entre esos dos grupo 
de instituciones jurídicas es arbitrario y capricho 
so, como producto de influencias extrañas y pre 
ocupaciones infundadas, ó si, por el contraríe 
tiene una base en la naturaleza misma de las re 
laciones de derecho. 

Nos haUamos, pues, frente á aquellas cuestio 
nes que en el ingreso de esta memoria planteaba 
mos. ¿Dónde está la diferencia entre las relacione 
jurídicas que han de ser reguladas por contrato ; 
las que necesitan determinarse en testamente 
^Cuál es el límite que separa unas de otras, si 1 
diferencia existe? Y como cuestión previa: el tes 
tamento aceptado por el heredero ¿es esencialmen 
te un contrato? 

Lapídea de igualar al testamento con el contra 
to como modos ambos de realizar enajenación d 
bienes y derechos, no ha surgido en los tiempo 
modernos. Se encuentra ya latente en la doctrin 
de Hugo Grocio (l); pero ni éste ni los escritore 
de su época podían atreverse á sostener la exis 
tencia de una perfecta ecuación entre ambas íns 



(i) Be Jure belliet facis, vol. H, libro i.°, cap, 6.* 
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tituciones, asignando al testamento aceptado el 
nombre, la cualidad y los efectos todos de la rela- 
ción contractual. Reconociendo que aquél no po- 
día producir el efecto de transferir la herencia, sin 
la aceptación del heredero, continuaron, sin em- 
bargo, estudiándolo como acto absolutamente uni- 
lateral. 

Esa idea ha adquirido su mayor desarrollo en 
época muy reciente y ha tenido como principal 
paladín á un jurista tan significado como Cimba- 
li (i). Véase en resumen su doctrina. 

En la voluntad del testador que se expresa me- 
diante el testamento y en la voluntad del heredero 
que se expresa mediante la aceptación, están 
exactamente los términos esenciales del contrato; 
pero esta palabra en orden al testamento suena 
como una ofensa y una profanación de !a que 
suelen huir aun los espíritus más fuertes y eleva- 
dos, cual si se tratase de privar al testamento de 
la legitimidad de las funciones que está llamado á 
cumplir en el proceso de las relaciones jurídicas. 

Cuando alguno dispone por testamento de todo 
ó parte de su patrimonio, revela una voluntad 
clara, decidida, positiva, incontestable, á la cual 
no perjudica ni ofende la muerte después ocurri- 



(i) Principalmente en su obra Del posseso per aequis- 
tare i frutti. Ñapóles 1879, págs. i%\ y siguientes, y en un 
artículo publicado en la revista // Filangieri, año 1884, 
con e) titulo iH testamento e contrattof 
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da. Á esta voluntad, que no se anula con la muer- 
te, como no se anulan los demás actos realizados 
por el que muere durante el período de su vida, 
se añade la voluntad del heredero instituido que 
acepta y se tienen ya los términos precisos del 
consentimiento y el contrato está perfecto. ¿Qué 
importa que para reunirie los dos términos del 
consentimiento y perfeccionarse el contrato se re- 
quiera un intervalo de tiempo más ó menos lar- 
go, si el acuerdo completo de la voluntad del 
heredero con la del difunto es un hecho irrefra- 
gable y representa la sola causa eficiente, esen- 
cial, irrevocablemente necesaria, sine qua non, 
para que el testamento llegue á producir efectos 
jurídicos? (l) 

El testamento hecho y aceptado libremente por 
personas capaces, es contrato perfecto y válido; 
hecho y aceptado por personas incapaces, es un 
contrato inválido sujeto á ser anulado; hecho por 
persona capaz y no aceptado, queda como sim- 
ple oferta destituida completamente de efectos en 
el orden del derecho. 

La sucesión intestada se deriva de la autoridad 
soberana de la ley; la testada, de la voluntad libre 
del hombre. En aquélla se exige la aceptación de 
heredero por la razón de que nadie debe ser favo- 
recido á la fuerza y á su pesar; en ésta, porque le 



(ij Cimbali: iU ttstamento i coniraiio? 
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voluntad del heredero necesita unirse á la del tes- 
tador para que el contrato quede perfecto y pueda 
producir relaciones jurídicas. 

Los argumentos que suelen presentarse para 
impugnar la índole contractual del testamento son 
dos: la falta de simultaneidad en el consentimiento 
y la revocabilidad^ por parte del testador, de las 
disposiciones hechas. 

Pero lá simultaneidad del consentimiento no es 
de ningún modo una Gondición substancial del 
contrato. Ese es ciertamente el modo habitual de 
contratar, y de ahí nace el vulgar prejuicio de 
considerar como esencial lo que es una simple ac- 
cidentalidad de la forma. La ley requiere sólo que 
el consentimiento exista y no tiene inconveniente 
en admitir contratos, como los celebrados entre 
ausentes, en que falta la simultaneidad de ese con- 
sentimiento. Existen además contratos en que no 
es preciso que la aceptación llegue á noticia del 
proponente, bastando para su perfección que la 
promesa sea aceptada, lo cual ocurre exactamente 
con el testamento. Es este un. simple acto unila- 
teral mientras el testador vive; pero deviene con- 
trato cuando^ después de su muerte, es aceptado 
por el heredero ó legatario. 

Es carácter propio de los contratos á título gra- 
tuito, sea cualquiera su naturaleza, que la perso- 
na que beneficia suele dictar siempre las leyes á 
la persona beneficiada, indicando, no sólo la indi- 



' 
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vidualidad de la misma, sino también el objeto, 

las condiciones y la modalidad del contrato: por ¡ 

eso no puede extrañar que tal cosa ocurra en el 

testamento. 

La única especialidad de éste estriba en la cir- 
cunstancia de que la reunión de los dos términos 
del consentimiento se realiza y puede sólo reali- j 

zarse después de la muerte de una de las partes; ' 

pero, de un lado, ésta sería solamente una carac- ] 

terística, una especialidad de esa clase de contra- 
tos, y de otro, puede considerarse que, si el testa- 
dor ya no existe, su voluntad le sobrevive inte- 
gra y suministra el substratum y el cimiento á la 
voluntad del heredero. 

La facultad de revocar que el testador tiene no 
es tampoco un impedimento ni un estorbo para 
el carácter contractual del testamento. Mientras 
éste no es aceptado, constituye un acto puramen- 
te unilateral, un proyecto, una promesa, y, como 
tal , el testador puede renovarlo á su arbitrio 
hasta el momento de su muerte, en que queda 
inalterablemente fijada su voluntad, y existe la 
posibilidad de aceptación por parte del heredero. 

En suma, si la Sucesión intestada trae las cau- 
sas legítimas de su existencia y de los efectos 
jurídicos que produce de la autoridad inmediata 
de la ley, la sucesión testada no puede traerlos 
forzosamente más que de la libertad inmediata 
del hombre, en cuanto, reuniendo en sí el acucr- 
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do del testador y del heredero ó legatario, ofrece 
sin duda alguna los términos constitutivos del 
contrato (i). 

Tal es la teoría del ilustre profesor italiano. 

Giorgi cree que tal opinión no carece de serie- 
dad en cuanto sostiene que el testamento, para 
surtir un efecto práctico, tiene necesidad de la 
aceptación, y en cuanto rechaza los argumentos 
contrarios fundados en la revocabilidad unilate- 
ral y en la falta de simultaneidad del consenti- 
miento. Opone, sin embargo, algunos reparos, 
refiriéndose siempre al Código italiano. El prin- 
cipal de ellos se apoya en que un contrato donde 
falta la aceptación es nu/o (2), mientras un testa- 
mento no aceptado es válido, destruye los testa- 
mentos anteriores y puede surtir efecto por el de- 
recho de acrecer (prescindiendo de la sustitución) 
y por las obligaciones en que entran los herede- 
ros legítimos. 

La doctrina que Cimbali sustenta es ciertamen- 
te ingeniosa y tiene sin duda algún fondo de ver- 
dad. Reconocido ya generalmente el carácter con- 
tractual de la donación, parece una anomalía no 
concederlo también al testamento. 

La reunión de las voluntades coincidentes del 
testador y del heredero ó legatario es, en efecto, 



(i) Gmbali, ob. y lug. cit. 

(2) Más propio sería decir que no existe. 
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la causa de la transmisión de la herencia ó del 
legado, y en tal sentido puede decirse que el tes- 
tamento tiene cierta apariencia contractual; pero 
para que fuera con exactitud calificado de con- 
trato, sería preciso prqbar dos cosas: que todo 
acuerdo de voluntades del cual resulta una trans- 
misión de bienes ó derechos es un contrato^ y que 
el testamento es una institución sin otro fin ni 
alcance que la realización de una semejante trans ■ 
ferencia. 

Lo primero no es siempre exacto, porque de la 
concurrencia de voluntades en el matrimonio pue- 
de nacer una transmisión de bienes, del acuerdo 
entre el ciudadano que paga una contribución y 
el Poder público que la cobra resulta asimismo 
una disminución del patrimonio de aquél en bene- 
ficio de éste, y no por eso puede decirse con fun- 
damento que el matrimonio y el Estado sean ins- 
tituciones puramente contractuales. 

Hasta la misma sucesión intestada podría ser 
incluida en la teoría con sólo razonar de esta 
manera: 1^ ley fija un modo de transmisión de 
herencia para el caso en que el individuo nada 
disponga, luego cuando éste muere intestado cla- 
ramente manifiesta su voluntad de que los bie- 
nes que deja pasen á las personas que la ley de- 
signa; únase esa voluntad con la de los herede- 
ros que aceptan y ya tenemos otro contrato. 

En realidad estas concepciones se acercan bas- 
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Utnte á las doctrinas de la escuela abstracta, para 
la cual, consistiendo el derecho en la libertad y 
siendo ésta igualada al libre atbedrío, la vida en- 
tera jurídica tiene como único fundamento el con- 
trato. 

La segunda diñcultad aparece aún con mayor 
evidencia. El testamento no es una institución 
destinada exclusivamente á transmitir los bienes 
y derechos que forman la herencia; es un acto 
en que se manifiesta la última voluntad de una 
persona, no sólo para designar otra que la repre- 
sente y ocupe su lugar, sino para imprimir una 
determinada dirección á ciertas relaciones que 
han de sobreviviría. Estas relaciones pueden refe- 
rirse al orden económico, al familiar, al religÍOSO> 
al moral y aun en ciertos casos al político. 

Es, por tanto, inexacta la añrmación de que el 
testamento sea pura y simplemente un contrato. 

Pero hay todavía más: esa añrmación, si no 
ha de tener consecuencias ulteriores que se tra- 
duzcan en modificaciones de los principios y re- 
glas por que el testamento se rige, si se umita á un 
análisis de las instituciones, buscando entre ellas 
analogías y puntos de contacto, es completamen- 
te estéril, carece de importancia científica y se 
convierte en una cuestión de palabras. Admita- 
mos por un momento que el testamento aceptado 
tenga las cualidades esenciales de contrato. ¿Qué 
importancia puede revestir esa variación de nom- 
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bre si hay que empezar (y asi lo hacen todos 
los tratadistas) por reconocer que es un contrato 
sui generiSi que es un contrato especialísimo y 
que requiere normas jurídicas distintas de las qU( 
rigen todos los demás? 

No es esto tratar de reducir la misión de la 
ciencia jurídica al exclusivo fin de la funciór 
legislativa, ni desconocer la importancia de loí 
estudios que van poco á poco transformando e 
derecho civil tradicional. Es únicamente consig- 
nar quu la discusión mencionada carece por hoj 
de influencia directa en la resolución del proble- 
ma que sirve de base á esta memoria. Decir que 
la forma jurídica del conti^to es aplicable á las 
instituciones de la sucesión tnortis causa porque 
el testamento que hoy las gobierna es una forma 
contractual sería dejar la cuestión intacta, sería 
afirmar que las instituciones testamentarias pue- 
den continuar rigiéndose por el testamento con 
la pequeña variante de que éste, continuando el 
mismo, debe cambiar de nombre en adelante. 

Lo que se pregunta no es eso. La forma con- 
tractual á que en la cuestión planteada se alude 
es la forma contractual que adoptan los pacto? 
■sucesorios, es la forma contractual que consiste 
en un acuerdo de voluntades entre el disponente 
y el heredero para fijar, en vida de aquél y de ur 
modo irrevocable, el destino de la herencia- 
Nada de esto puede darse en la sucesión testa' 
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mentaría. Un testamento, cualquiera que sea la 
época de la vida en que se haya hecho, se consi- 
dera siempre como formulado en el postrer ins- 
tante y á él es preciso referir todos sus efectos, 
toda su razón de ser y toda su eñcacia (i); sien- 
do expresiÓQ de la última voluntad, carece de 
existencia jurídica mientras el disponente vive, y 
no puede ser consideradoante el derecho ni como 
oferta, ni como acto unilateral, ni como proyecto. 
En la esfera puramente subjetiva del testador es 
un conjunto de resoluciones que éste adopta de 
un modo anticipado ante el desconocimiento de 
la fecha en que ha de morir y suponiendo que ésa 
ha de ser su pensamiento al llegar su última hora. 

La necesidad de aceptación por parte del here- 
dero no es motivo suficiente para catalogar el 
testamento en el grupo de los contratos, no ya 
sólo porque esa conformidad podria considerarse 
en relación con el principio de que nadie puede 
ser beneficiado á la fuerza, según se dice de la 
sucesión legitima, sino porque es muy difícil pro ■ 
bar que el consentimiento del llamado á heredar 
toque directamente á la esencia de la institución. 

Antes al contrario, en la misma Roma, donde, 
según el primitivo derecho, era imposible conce-- 



(i) La pérdida de la razón con posterioridad i la coq- 
íección del testamento es en el orden del derecho equi- 
parada á la muerte. 
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bir testamento eficaz sin heredero aceptante, no 
pasaba esto de ser uno de tantos principios abso- 
lutos burlados en la ley misma, porque la exis- 
tencia de los herederos necesarios claramente in- 
dica qlie no se buscaba una voluntad libre en 
coincidencia con la del testador, sino un nombre 
que figurase al frente de la institución para llenar 
el requisito legal y una persona que á la fuerza 
sorportase la carga de una herencia con más pa- 
sivo que activo. 

En el derecho moderno la falta de aceptación 
del heredero no priva de validez y eficacia al tes- 
■ tamento, ni altera en modo alguno la naturaleza 
y las condiciones esenciales del acto. Suponiendo 
el caso extraordinario de la apertura de una su- 
cesión testamentaria en que herederos y legatarios 
rechazasen la herencia integra, no podría á pesar 
de ello considerarse el testamento nulo, inexisten- 
te, ni aun siquiera desprovisto de efectos. Cierto 
que los bienes no pasarían á las personas llama- 
das por el testador, sino á las designadas por la 
ley; pero en todo lo demás conservaría su virtua- 
lidad propia, exactamente igual que si los here- 
deros hubieran aceptado. La persona que lo hizo 
muere testada; los testamentos anteriores quedan 
anulados; el reconocimiento de hijos naturales, el 
nombramiento de tutores, la designación de co- 
misarios y albaceas, son perfectamente válidos; 
determinadas reglas de conducta ordenadas á los 
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herederos con relación al dominio de los bienes, 
continúan siendo ley para aquellos que acepten 
la herencia, y por último, hasta en el mismo or- 
den económico, pueden establecerse fundaciones 
con ñnes benéficos y humanitarios, sin que para 
realizarse y vivir necesiten en modo alguno la 
voluntad coincidente de tos llamados á heredar. 

Creemos que bastan las consideraciones apun- 
tadas para dar por sentado que la forma del tes- 
tamento no es reductíble á la del contrato, y que 
hay ciertas relaciones jurídicas modeladas por 
aquél que escapan y que son extrañas al sistema 
contractual. 

En el ingreso de esta memoria hacíamos notar 
una preocupación tradicional que invade en mu- 
chos casos todo el campo del derecho, ocasionan- 
do lamentable oscuridad en algunas nociones 
fundamentales y una especie de cambio ó trans- 
posición de las ideas. Nos referimos al erroi, muy 
genera', de confundir la materia de las relaciones 
jurídicas, que es lo importante, lo necesario, lo de 
verdadera transcendencia, .con las formas que 
cada una adopta para salir de la conciencia de 
los individuos y mostrarse en la vida social, para 
pasar de la esfera del derecho inmanente á la del 
derecho transitivo, que es algo circunstancial, re- 
lativo y variable. Una confusión semejante tiene 
como natural consecuencia la importancia exce- 
siva dada á ciertas formas y la diñcultad de con- 
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cebir determinadas relaciones con independencia 
de su modo histórico de expresión. 

La posición verdadera debe ser enteramente 
contraria. El punto de partida no ha de buscarse . 
en el concepto, más ó menos alambicado, de las 
instituciones jurídicas desde el punto de vista 
forma!, sino en las necesidades que la vida social 
impone, en las relaciones que la convivencia de 
los hombres exige. Cuando se haya afirmado una 
prestación como necesaria, se estará en el caso 
de pensar cuál será el modo apropiado de estable- 
cer la regla privada que ha de modelarla, y por 
este procedimiento podrá apreciarse la cpmpati- 
l)ilidad de algunas relaciones con diferentes formas 
de constitución. 

El ordea total jurídico depende, para su cum- 
plimiento, de la voluntad libre del hombre. Nece- 
sita éste ante todo reconocerlo, y después orde- 
nar sus actos en conformidad con él; y siendo la 
vida del^derecho un cambio continuo de presta- 
ciones en que cada cual suministra á los demás 
ciertas condiciones necesarias para que los fines de 
la vida puedan ser cumplidos, es preciso que exista 
un Modo de establecer y determinar cuáles'de esas 
condiciones han de ser libremente prestadas. 

Es impropio, según queda dicho, afirmar que el 
contrato consista en un orden de relaciones. El con- 
trato es solamente un modo de establecerlas, y 
como tales relaciones tienen su raíz en el orden 
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objetivo del derecho y en la naturaleza limitada 
del hombre, no puede decirse tampoco que el- 
contrato reconozca como único fundamento ni 
como ley exclusiva la voluntad de has partes^ 
aunque esta sea, en efecto, la causa inmediata de 
la relación. El hombre al contratar declara libre- 
mente aquello que él quiere poner al servicio de 
los fines ajenos; pero esa libertad no puede ser 
caprichosa, no puede consistir en una facultad 
negativa: esa libertad tiene un contenido y una 
finalidad que están precisamente en la necesidad 
de la mutua cooperación entre los hombres para 
ayudarse en el cumplimiento de sus ñnes. Si no 
fuera por esta consideración, todos los contratos 
libremente estipulados serían perfectamente lícitos. 
No todas las prestaciones pueden ser objeto de 
contrato. Existen algunas cuya determinación no 
queda encomendada á la voluntad de la persona, 
que ha de hacerlas efectivas, sino que están fija- 
das por algo superior á esa voluntad é indepen- 
diente de ella; tales son las que se derivan de las 
relaciones entre el individuo y ciertas entidades 
de carácter social dentro de las cuales ese indivi- 
duo vive, como, por ejemplo, la familia, el gremio 
profesional, el municipio y la comunidad nacio- 
nal. Lo que el hombre debe con motivo de la par- 
ticipación que en esos círculos sociales tiene, no 
puede ser objeto de contrato, y precisamente por 
eso las relaciones entre los cónyuges, los dere- 
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chos y deberes que la paternidad confiere, la in- 
tervención en el orden político por medio del su- 
fragio, etc., son relaciones incapaces de regirse por 
la voluntad libre de las partes. 

Pero el hombre, como ser autónomo que dirige 
libremente sus actos, necesita y mantiene una co- 
municación constante con los demás hombres en 
<:oncepto también de seres sustantivos, con el fin 
de enajenar cada uno condiciones transmisibles 
que para él son superfluas á cambio de otras que 
estima necesarias. En este orden de relaciones es 
libre cada cual para determinar lo que ha de pres- 
tar y lo que ha de recibir, aunque, repetimos, la 
libertad no consiste en el capricho, sino que tiene 
como base el orden objetivo del derecho y como 
fundamento último la naturaleza limitada del 
hombre. 

Esa determinación exige el acuerdo de volunta- 
des, libremente realizado, entre los individuos que 
mutuamente se necesitan, para marcar y delimi- 
tar lo que de un modo recíproco se deben. 

C9n el concepto genérico de servicio se designa 
todo lo que puede ser materia de una prestación 
jurídica entre los hombres, y dentro de él se com- 
prenden la entregade una cosa y la ejecución ó 
la abstención de un acto. 

Quedan de este modo perfectamente marcadas 
cuáles son las relaciones de derecho que pueden ser 
reguladas contractualmente. El contrato no puede 
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fijar otras relaciones que aquellas consistentes en 
la prestación exterior de un servicio que legítima- 
mente dependa de la voluntad individual. 

Ahora bien, si en e! orden de las relaciones lla- 
madas sucesorias no encontramos más que eso, 
podrá afirmarse que son susceptibles de estable- 
cimiento contractual; si encontramos algo más, 
será preciso convenir en que, por lo menos algu- 
nas, escapan á toda estipulación que merezca 
llamarse contrato. 

Es preciso ante todo prescindir de la sucesión 
legítima que, ya tenga su fundamento en la vo- 
luntad presunta del difunto, ya lo tenga en el or- 
den familiar, ya carezca de toda base racional, 
reconoce como causa inmediata el precepto de la 
ley y no puede reducirse, á menosde violentar los 
razonamientos, al tipo de la contratación. 

La facultad de hacer testamento no es exclusi- 
vamente una consecuencia del derecho de dispo- 
ner de los bienes para, después de la muerte. La 
disposición de los bienes es una parte muy prin- 
cipal, pero de ningún modo el contenido único del 
testamento. La naturaleza y la razón de ser de éste 
pioceden de un orden más elevado y más amplio. 
El testamento se refiere siempre al momento su- 
premo de la muerte: es un acto por el cual el 
hombre, al morir, dicta reglas para que se haga, 
si vale la frase, una liquidación de todas las rela- 
ciones en que ha intervenido. 
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Es razón fundamental para justificar la exis- 
tencia de tal acto el desconocimiento que el hom- 
bre tiene de la fecha en que ha de dejar de existir 
y la imposibilidad de tener solucionados todos sus 
asuntos al llegar ese momento, de tal manera que 
para nada sea ya necesaria la intervención de su 
voluntad. 

Desde otro punto de vista puede considerarse 
también la necesidad del testamento. Las relacio- 
nes jurídicas no pueden darse nunca por termina- 
das de un modo absoluto. Se emplea un lenguaje 
metafísico y convencional cuando se dice que una 
relación jurídica se ha disuelto ó que ha cesado, 
porque una desaparición semejante no puede con- 
cebirse sino en un sentido puramente relativo. Así 
como en la Naturaleza es ley la conservación de 
la energía y en su virtud se transforman las fuer- 
zas, surgen las unas de la actividad y del desgas- 
te de las otras, se depositan y se repliegan y se 
amortiguan, á veces durante siglos, para actuar 
su potencia cuando el momento preciso llega, así 
también en el orden del derecho ningún movi- 
miento, ninguna relación jurídica se pierde; cuan- 
do una desaparece es para dar lugar á otra ú 
otras, cuando se gasta ha engendrado ya su su- 
cesora, y aunque parezca muerta conserva latente 
y reconcentrada la vida que después ha de des- 
arrollar. 

Dedúcese de aquí que al morir una persona 
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deja tras si una estela de relaciones destinadas á 
seguir viviendo y transformándose, relaciones que 
han surgido de sus actos, que están selladas con 
su mismo carácter personal y que necesitan el 
último impulso de su voluntad para avanzar en 
un determinado sentido. 

Añádase á todo esto la naturaleza racional del 
hombre, la previsión de que está dotado, ese deseo 
ingénito de prolongar la peisonalidad hasta más 
allá de la muerte, que parece el último alíenlo del 
amor á la vida, y se comprenderá que el testa- 
mento nace, por una parte, de la esencia misma 
de las relaciones jurídicas, y, por otra, de las con- 
diciones de la naturaleza humana. 

Concebido así el testamento, abarca induda- 
blemente la vida entera del hombre y se refiere á 
todas las esferas en que esa vida se actúa, pudien- 
do contener manifestaciones religiosas, consejos 
y advertencias á los herederos, ya en orden al 
destino de los bienes, ya con referencia á sus 
personas, declaraciones de carácter moral, dispo- 
siciones benéficas, ruegos y súplicas á determi- 
nadas personas pidiendo, por ejemplo, protección 
para los hijos desvalidos, nombramientos de tu- 
tores para éstos, reconocimiento de los naturales, 
encargos de carácter delicado en descargo de la 
conciencia, establecimiento de fundaciones con 
diversos fines, y tantas y tantas otras manifesta- 
ciones y mandatos de importancia suma, que 
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nada tienen que ver directamente con la transmi- 
sión de los bienes. 

Resulta, por consiguiente, que el testamento no 
puede reducirse á la exclusiva función de seña- 
lar personas á quienes vaya á parar la herencia, 
sino que debe considerarse como un acto tras- 
cendental por cuyo medio el individuo marca la 
determinación que para después de su muerte 
quiere imprimir á las relaciones sometidas á su 
voluntad y destinadas á sobrevivirle, de las cuales 
él únicamente puede apreciar la conveniencia, ya 
por pertenecer á la esfera de 'su derecho inma- 
nente, ya por formar parte de la esfera social 
cuya dirección le pertenece. 

Ahora bien, de ese conjunto inmenso de rela- 
ciones encomendadas al testamento, ¿cuáles pue- 
den adoptar la forma contractual? La contesta- 
ción es ya bien sencilla: todas y sólo aquellas 
que consistan en la prestación externa de un ser- 
vicio. Y como este puede consistir en dar ó hacer, 
podrá afirmarse que la forma jurídica del con- 
trato es aplicable de un modo exclusivo á aque- 
llas instituciones de la sucesión mortis causa que 
consistan en la transmisión de bienes por parte 
del disponente y en la ejecución de determinados 
actos por parte del aceptante. 

He aquí justificada racionalmente la existencia 
de los pactos sucesorios y los límites en que his- 
tóricamente se han contenido. 
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Todo deseo del hombre referido á una época 
posterior á su muerte, que no se traduzca en la 
prestación externa de un servicio, en dar ó en ha- 
cer, carece de condiciones para adoptar la forma 
contractual y tiene que reservarse para que forme 
parte de una disposición testamentaria. 

Podrá quizá decirse que las manifestaciones del 
testador en forma de consejos, de súplicas y aun 
de mandatos referentes al orden moral, al orden 
religioso, al porvenir de sus hijos y de su familia 
y á otros asuntos análogos carecen por completo 
de naturaleza jurídica porque no pueden hacerse 
efectivos ante los Tribunales de justicia. Pensar 
de tal modo equivale á desconocer completamente 
lo que es* el derecho, equivale á concebirlo como 
una regla puramente externa que se mantiene por 
la fuerza, suprimiendo en él lo que hay de noble 
y elevado, lo que tiene de fundamental, lo único 
que puede hacerlo eficaz: la esfera del derecho in- 
manente que reside en la conciencia y que extien- 
de su acción á todos los actos humanos, ya se 
refieran á nosotros mismos, á nuestros semejan- 
tes, á la Naturaleza ó á Dios, con tal que se diri- 
jan al cumplimiento de los fines de la vida. 
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